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RELATÓRIO

Trata-se de levantamento realizado pela Secex/PR, no âmbito do Fiscobras/2009, sobre as obras relativas ao projeto de modernização e adequação do sistema de produção da Refinaria Presidente Getúlio Vargas – Repar, localizada no Município de Araucária/PR, destacando-se que, na aludida fiscalização, foram perquiridos dezenove contratos firmados pela Petrobras que, somados, ao final de sua execução, corresponderam a cerca de R$ 10,7 bilhões.

2.
Este processo foi redistribuído à então Secob-3, sucedida pela Secretaria de Fiscalização de Infraestrutura de Petróleo, Gás Natural e Mineração (SeinfraPetróleo), que lançou a instrução técnica à Peça nº 155, nos seguintes termos:

“(...) 2. No transcurso processual decorrente da auditoria realizada, o Exmo. Ministro Relator Valmir Campelo empreendeu audiências e determinações para a entrega de documentos e informações (Peça nº 2, p. 80-82). O presente trabalho busca, justamente, avaliar as razões de justificativa dos responsáveis e o fiel cumprimento das determinações exaradas (a serem explanadas em minúcias nesta instrução).

3. Também é escopo deste relatório instrutivo, tendo em vista que sobrevieram diversos fatos novos no processo, averiguar se os elementos contidos nos processos TC 021.477/2009-3, 021.478/2009-0, 021.480/2009-9, e 021.484/2009-8, apensos – nos quais a unidade técnica se posicionou no sentido de considerar insubsistente o indício de sobrepreço –, são efetivamente suficientes para afastar a existência de sobreavaliações de custos nos contratos, conforme determinado pelo TCU, ao prolatar os Acórdãos 2.030/2011, 2.031/2011, 2.032/2011 e 2.033/2011 (todos do plenário), acompanhando proposição do Exmo. Sr. Ministro André Luís de Carvalho. 

4. Serão aduzidas aos autos, finalmente, de modo a viabilizar a justa avaliação da vantajosidade das contratações então examinadas, novas informações obtidas pelo TCU em auditorias, respostas da Petrobras a diligências, além de outras informações tornadas públicas pela Justiça Federal do Paraná no âmbito da investigação de corrupção e lavagem de dinheiro conduzidas pelo Ministério Público Federal e Polícia Federal na denominada ‘Operação Lava Jato’. 

5. Antes de iniciar o exame técnico da matéria, entretanto, cumpre apresentar breve histórico processual.

HISTÓRICO

6. A auditoria (em 2009) teve por objetivo fiscalizar as obras de modernização e adequação do sistema de produção da Refinaria Repar. Foram analisados dezenove contratos relacionados às obras industriais do empreendimento (carteiras de gasolina, coque, propeno, solventes, caldeiras, automação e outras), que somados alcançaram o montante de R$ 8.673.968.112,09, a preços da época. Ao final da execução contratual, o montante pago foi de R$ 10.748.645.666,11, incluídos aditivos e reajustamentos.

7. O Relatório de Fiscalização inserto nestes autos, datado de 12/8/2009, consignou como achados de auditoria cinco indícios de irregularidade, todos classificados como irregularidade grave com recomendação de paralisação – IG-P, nos termos da Lei de Diretriz Orçamentária vigente (Peça nº 1, p. 2 a Peça nº 2 p. 21):

a) Achado 3.1: Projeto básico deficiente ou desatualizado;

b) Achado 3.2: Ausência de parcelamento do objeto;

c) Achado 3.3: Orçamento incompleto ou inadequado;

d) Achado 3.4: Sobrepreço decorrente de preços excessivos frente ao mercado;

e) Achado 3.5: Restrição à competitividade da licitação.

8. Os indícios de irregularidade arrolados foram apontados em cada um dos dezenove contratos analisados, à exceção da ausência de parcelamento do objeto (achado 3.2), que não foi registrado em dois contratos (CT 075 e CT 152).

9. Em consequência da auditoria, foi determinada, por meio de despacho do então Ministro-Relator, datado de 9/9/2009 (Peça nº 2, p. 82), a constituição de processos apartados, um para cada contrato fiscalizado, em que deveriam ser realizadas audiências, oitivas e as respectivas análises das razões de justificativa e elementos de defesa apostos pelas empresas arroladas. Ainda, determinou-se que, no prazo de quinze dias, a Petrobras apresentasse ao TCU cópia dos orçamentos detalhados adotados para todos os contratos objeto da fiscalização levada a efeito neste processo, para que mais bem se examinassem se os preços pactuados eram consentâneos aos preços praticados no mercado.

10. Em relação a essa última determinação, a Petrobras, em 29/10/2009, irresignada com a decisão proferida, opôs embargos de declaração, em que arguiu que a decisão exarada carecia de exposição da fundamentação legal e motivação para que restasse comprovado o devido processo legal (Peça nº 19). Mediante o Acórdão 2.712/2009-TCU-Plenário, datado de 18/11/2009, decidiu-se por não conhecer do citado recurso (Peça nº 2, p. 102-103), restando-se mantida a deliberação.

11. Ressalta-se que, não obstante a classificação inicial das irregularidades ter sido IG-P, esse fato não produziu efeito em nenhum dos contratos, pois a recomendação de bloqueio de verbas sustentada pela unidade técnica não foi conduzida ao texto final das sucessivas leis orçamentárias pelo Congresso Nacional.

12. Sobre a classificação das irregularidades, relata-se que, no âmbito do Fiscobras 2010 (TC 009.831/2010-0), a então denominada Secob-3 apresentou proposta de reclassificação de irregularidades em doze daqueles contratos, anteriormente classificadas como IG-P, para IG-C (irregularidade grave com recomendação de continuidade), face ao avançado grau de execução física (superior a 70%). A proposta foi acolhida pelo Ministro-Relator (TC 009.831/2010-0, Peça nº 3, p. 45-46).

13. Ainda em 2010, foi promovida nova fiscalização em sete dos contratos que remanesciam com a classificação de IG-P. Em cinco deles, empreendeu-se nova análise de preço. Sobre os outros dois contratos, não foi realizada nova análise, por não terem sido apresentadas justificativas da Petrobras que permitissem alterar a classificação de IG-P registrada no ano anterior, e por possuírem, à época, avanço físico inferior a 60%.

14. Em 2011, após novel valoração da unidade técnica, inserta nos autos do TC 009.831/2010-0, o Tribunal modificou para IG-C a classificação das irregularidades para os sete contratos que, em seus estágios iniciais, apresentavam recomendação de paralisação (Acórdão 1.256/2011-TCU-Plenário). A mudança foi tomada tendo em vista, especialmente – mais uma vez –, o adiantado estágio de execução dos contratos, tornando desarrazoada a hipótese de bloqueio orçamentário naquela situação, por perigo de dano reverso.

15. Um ponto que merece registro é que, em junho de 2011, a relatoria dos dezenove processos constitutivos dos presentes autos foi transferida para o Exmo. Sr. Ministro André Luís de Carvalho, por deliberação do Comitê de Coordenação de Fiscalização de Obras (CCO), em consonância com o subitem 9.7.2 do Acórdão 442/2010-TCU-Plenário (TC 021.477/2009-3, Peça nº 3, p. 59).

16. Feita a sinopse do histórico processual e diante da complexidade da matéria, bem como da interligação destes autos com os diversos processos apartados, torna-se imperioso, antes de se adentrar ao exame técnico da matéria, apresentar uma contextualização da atual situação processual.

CONTEXTUALIZAÇÃO

17. Em decorrência dos achados de auditoria, o então Relator, Exmo. Sr. Ministro Valmir Campelo, seguindo proposta submetida pela Secretaria de Controle Externo do Paraná – Secex-PR, determinou as seguintes providências (Peça nº 2, p. 81-82):

‘a) com base no art. 11 da Lei n° 8.443/92, fixar o prazo de 15 (quinze) dias à Petróleo Brasileiro S/A para que apresente ao Tribunal, em meio magnético (formato Excel, extensão xls) cópia dos orçamentos detalhados adotados para todos os contratos objeto da fiscalização levada a efeito neste processo, fundamentados em quantitativos dos serviços e fornecimentos, com os respectivos preços unitários e composição de custos, contemplando todo o detalhamento do BDI e dos encargos sociais, acompanhados das referências dos valores adotados e da memória de cálculo dos quantitativos de equipamentos, mão de obra e insumos, inclusive com os coeficientes de produtividades considerados;

b) autorizar a unidade técnica a realizar outras diligências que entender pertinentes, para obtenção de documentos e informações considerados necessários à instrução processual, com fixação de igual prazo para atendimento;

c) determinar à Secex-PR que: 

c.1) realize as audiências propugnadas na proposta de encaminhamento de fls. 168/219; 

c.2) constitua processos apartados, um para cada contrato fiscalizado, processos nos quais deverão ser realizadas as audiências e analisadas as razões de justificativa a serem apresentadas;

c.3) ao formalizar as audiências determinadas, encaminhe aos responsáveis cópia do relatório de levantamento de auditoria, do presente despacho, bem como de todas as Peça nºs processuais necessárias à compreensão dos fatos em apuração; 

c.4) analise as informações a serem obtidas em resposta à diligência ora determinada em cotejo com os elementos já constantes dos autos, formulando ao relator as propostas de encaminhamento que entender pertinentes;’.

18. Em obediência ao comando dado pelo subitem ‘c.2’ do despacho supracitado, foram constituídos dezenove processos apartados. A situação atual de cada processo encontra-se discriminada na Tabela 1, a seguir:

Tabela 1 - Situação dos processos apartados do Fiscobras 2009

	Processo
	Contrato
	Objeto
	Deliberação
	Situação

	021.470/2009-2
	0800.0025639.06.2 (CT-075)
	Caldeira - GV 5603
	Acórdão 360/2011-TCU-P
	Arquivado

	021.471/2009-0
	0800.0030313.07.2 (CT 088)
	Acesso Rodoviário
	Acórdão 361/2011-TCU-P
	Arquivado

	021.472/2009-7
	0800.0033538.07.2 (CT 090)
	Subestação 230 kV
	Acórdão 168/2011-TCU-P
	Arquivado

	021.474/2009-1
	0800.0034045.07.2 (CT 093)
	Manutenção de Carteiras
	Acórdão 169/2011-TCU-P
	Arquivado

	023.598/2009-8
	0800.0039060.08-2 (CT 152)
	Trincheira
	Acórdão 362/2011-TCU-P
	Arquivado

	023.586/2009-7
	0800.0041315.08.2 (CT 118)
	Forno Reformador
	Acórdão 67/2012-TCU-P
	Arquivado

	021.475/2009-9
	0800.0030725.07.2 (CT 097)
	Unidade de Propeno
	Acórdão 66/2012-TCU-P
	Arquivado

	023.587/2009-4
	0800.0048397.08.2 (CT 121)
	Caldeiras - GV5604 e GV5605
	Acórdão 2.693/2011-TCU-P
	Arquivado

	023.596/2009-3
	0800.0042847.08.2 (CT 134)
	Tanques
	Acórdão 68/2012-TCU-P
	Arquivado

	021.483/2009-0
	0800.0048529.09.2 (CT 114) 
	Despejos industriais UTDI-II
	Acórdão 802/2012-TCU-P
	Arquivado

	023.588/2009-1
	0800.0041321.08.2 (CT 123) 
	Tratamento de Águas Ácidas
	Acórdão 3.096/2012-TCU-P
	Arquivado

	021.477/2009-3
	0800.0033756.07.2 (CT 098) 
	Esferas
	Acórdão 2.030/2011-P

Determinou seu apensamento
	Apensado ao

TC 010.546/2009-4

	021.478/2009-0
	0800.0031123.07.2 (CT 099)
	Subestação de 69 KV
	Acórdão 2.031/2011-P

Determinou seu apensamento
	Apensado ao

TC 010.546/2009-4

	021.480/2009-9
	0800.0032558.07.2 (CT 107)
	Centro Integrado de Controle
	Acórdão 2.032/2011-P

Determinou seu apensamento
	Apensado ao

TC 010.546/2009-4

	021.484/2009-8
	0800.0033801.07.2 (CT 117)
	Infraestrutura Elétrica
	Acórdão 2.033/2011-TCU-P

Determinou seu apensamento
	Apensado ao

TC 010.546/2009-4

	023.597/2009-0
	0800.0045604.08.2 (CT 149)
	Tratamento de água
	Não há
	Aguardando instrução 

	021.481/2009-6
	0800.0043363.08.2 (CT 111)
	Off-sites Gasolina
	Não há
	Aguardando instrução 

	021.479/2009-8
	0800.0035013.07.2 (CT 101)
	HDT/UGH Gasolina
	Não há
	Aguardando instrução 

	021.482/2009-3
	0800.0043403.08.2 (CT 112)
	UCR
	Não há
	Aguardando instrução 


19. Em obediência ao comando dado pelos subitens ‘c.1’ e ‘c.3’ do multicitado despacho do então Relator, no âmbito de cada um desses processos, efetivaram-se as audiências propugnadas. Os responsáveis apresentaram, então, suas razões de justificativa para os indícios de irregularidade em face das evidências até então coligidas nos autos pela Secex-PR, em 2009, e pela Secob-3, em 2010 e 2011. 

20. Questão importante a ser relevada é que, na prática, verificou-se que, em tais processos, somente foi abordada a questão relativa ao sobrepreço. Ou seja, por uma questão de racionalidade processual, deixou-se a análise das razões de justificativa relativas aos demais achados de todos os contratos para ser realizada no processo originador (este), conforme trecho de instrução constante de um desses processos apartados (TC 021.479/2009-8, Peça nº 11, p. 1):

‘4. Direcionados os autos à responsabilidade da Secob-3, considerando que os indícios de irregularidade relacionados aos Achados 3.1, 3.2, 3.3 e 3.5 foram caracterizados pela Secex-PR de modo conjunto, abrangendo todos os contratos, esta Unidade Técnica optou por analisar nos processos apartados apenas os indícios de sobrepreço, relegando a apreciação dos demais achados no processo originador (TC 010.546/2009-4).’ (Destaques inseridos).
21. Quanto às audiências relativas aos sobrepreços, vários dos processos apartados já foram julgados e arquivados; outros foram novamente apensados a este; e alguns ainda estão em trâmite nesta Corte (ver Tabela 1). 

22. Com respeito à determinação para que a Petrobras apresentasse ao TCU cópia dos orçamentos detalhados adotados para todos os contratos objeto da fiscalização levada a efeito (subitem ‘a’ do despacho), será apresentado tomo no exame técnico, específico para analisar a questão.

23. Em suma, nestes autos restam pendentes a apreciação das manifestações relativas aos achados 3.1, 3.2, 3.3, e 3.5 do relatório de auditoria, além da verificação de cumprimento de determinação. 

24. Em relação ao achado 3.4 (sobrepreço), cumpre repisar ao esboçado na introdução que, em relação à Tabela 1, supra apresentada, o apensamento de quatro processos aos correntes autos decorreu de decisões do TCU – também citadas na tabela – fundamentadas na intenção do Relator de examinar, no contexto dos presentes autos, se os elementos são efetivamente suficientes para afastar a existência de sobrepreço em cada um dos contratos, considerando-se, neste novo exame, os itens não examinados pela então Secob-3 ou pela Secex-PR.

25. Assim, adicionalmente, tendo em vista fatos novos advindos da chamada ‘Operação Lava Jato’, será procedida a nova análise do achado 3.4 (sobrepreço) relativa aos quatro contratos cujos processos foram apensados a estes autos. 

26. Com base nas novéis informações provenientes do ‘contexto Lava-jato’, ainda, – com a utilização, inclusive, de documentos franqueados pela justiça ao TCU – será reapreciado o indicativo de sobrepreço dos demais contratos que ainda se encontram apartados. Os resultados, porém, serão conduzidos para os respectivos autos, onde serão contrapostos aos argumentos apresentados pelos gestores. 

27. Em término a este preâmbulo contextual, cabe apresentar o quadro relacional do empreendimento e qual a relação da Repar com os fatos publicamente noticiados no âmbito da ‘Operação Lavajato’. Eventuais condutas dos gestores, correntemente em apuração, podem ser agravadas em face a tal contexto.

Do conluio entre as empreiteiras nas licitações da Repar

28. Conforme amplamente divulgado na mídia, consoante o rumo das investigações até o momento, as contratações das obras de modernização ou implantação de refinarias da Petrobras foram conduzidas, a que tudo indica, em um ambiente de monopólio em que um cartel de empresas, em associação com funcionários da estatal, dividiu os contratos e majoraram os preços de modo a gerar excedente para enriquecimento próprio e para pagamento de propinas.

29. Cabe aqui transcrever excerto do material já disponibilizado pelo Ministério Público Federal (MPF) no sítio da internet [www.lavajato.mpf.mp.br] que mais bem explicita a situação:

‘A operação Lava Jato é a maior investigação de corrupção e lavagem de dinheiro que o Brasil já teve. Estima-se que o volume de recursos desviados dos cofres da Petrobras, maior estatal do país, esteja na casa de bilhões de reais. Soma-se a isso a expressão econômica e política dos suspeitos de participar do esquema de corrupção que envolve a companhia.

A princípio foram investigadas e processadas quatro organizações criminosas lideradas por doleiros, que são operadores do mercado paralelo ou negro de câmbio. Por lavar dinheiro de modo profissional, doleiros fizeram parte dos maiores esquemas criminosos já descobertos na história recente do Brasil.

Na segunda etapa do caso, que engloba as investigações desenvolvidas ao longo dos últimos meses, o Ministério Público Federal recolheu provas de um imenso esquema criminoso de corrupção envolvendo a Petrobras. Nesse esquema, que dura pelo menos dez anos, grandes empreiteiras (como Engevix, Mendes Júnior, OAS, Camargo Corrêa, UTC e Galvão Engenharia) pagavam propina para altos executivos da estatal e para outros agentes públicos. O valor da propina variava de 1% a 5% do montante total de contratos bilionários. Esse suborno era distribuído aos beneficiários por meio de operadores financeiros do esquema, incluindo doleiros investigados na primeira etapa. A propina era paga para superfaturar contratos e obter outros benefícios.

Um dos principais modos de operação do esquema investigado nessa segunda etapa era o superfaturamento de contratos por um cartel de empreiteiras que cooptou funcionários do alto escalão da Petrobras, pagando-os por meio dos operadores financeiros.’

30. O MPF formalizou acordos de delação premiada com diversas pessoas envolvidas no cartel. Dentre eles citam-se o ex-Diretor de Abastecimento e o ex-Gerente-executivo de Engenharia, tendo ambos devolvido milhões de reais à Petrobras.

31. O Conselho Administrativo de Defesa Econômica (Cade), também já formalizou acordo de leniência com uma das empresas envolvidas no cartel. No acordo, o Cade descreve um histórico da conduta e cita que pelo menos 23 empresas estão envolvidas, em maior ou menor grau, nas ações ilegais [www.cade.gov.br/upload/HC%20Versão_Pública.pdf]. 

32. Conforme diagrama a seguir – pautado em informações públicas –, o cartel de empresas ampliou-se com o passar do tempo. Outras empresas passaram a ‘negociar’ obras e contratos. O diagrama, abaixo, é elucidativo.

(omissis Figura 1)

33. Exerto final da decisão do juiz do Tribunal Administrativo do Sistema Econômico Latino-Americano (SELA), Prof. João Grandino Rodas, sintetiza as tratativas do Cade, em seu artigo publicado na internet [conjur.com.br/2015-jun-18/olhar-economico-acordos-lava-jato-propiciaram-tomografia-suposto-cartel]: 

‘Dentre as infrações à ordem econômica, o cartel é a mais insidiosa, bem como a mais difícil de ser comprovada. Tanto assim que, os Estados Unidos da América, que, por tradição anglo-saxã, adota a common law, ensinou países de direito continental a utilizar o instituto da leniência para conseguir desvendar esse monstro que somente floresce nas sombras. O Brasil não foi exceção e o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SDE) utilizou-se, pela primeira vez, desse instituto em 2003.

(...)

Conforme relata a delação, havia grande sinergia entre as empresas e as diretorias da Petrobras, não se podendo afirmar que o eventual cartel deveu-se unicamente à ação de um grupo de empresas. Daí a afirmação de que a participação de diretores da Petrobras deve ser considerada concausa do possível cartel, sem a qual dificilmente teria tido o sucesso bilionário apontado. Tal participação, em parceria tão forte e contínua, quase institucional, poderia mesmo constituir-se em atenuante para as empresas.

Por fim, torna-se extremamente difícil, face à extensão, à duração e aos montantes envolvidos, imaginar-se que a alta direção da Petrobras e o Ministério de Minas e Energia, nunca tenham chegado a perceber a ocorrência de situação anômala digna de apuração!’

34. Como se verá adiante, o empreendimento presentemente avaliado (a Repar), seria uma das refinarias objeto de ‘acerto’ no mercado cartelizado, com decisiva participação de agentes da companhia.

35. No fim de 2014, as 23 empresas citadas no acordo foram cautelarmente bloqueadas pela Petrobras para firmarem novas contratações (Peça nº 91). Outros acordos de leniência também estão sendo negociados na Controladoria-Geral da União, cujos processos transitam pelo TCU.

36. A seguir, por ser instrutivo na avaliação da provável ‘antieconomicidade’ dos preços da Repar, transcreve-se parte da decisão de prisão dos executivos da Odebrecht e da Andrade Gutierrez, exarada no processo 5024251-72.2015.4.04.7000/PR, em 15/6/2015, de acesso público na internet [http://s.conjur.com.br/dl/moro-manda-prender-presidentes.pdf] (Peça nº 92):

‘Em grande síntese, na evolução das apurações, foram colhidas provas, em cognição sumária, de um grande esquema criminoso de cartel, fraude, corrupção e lavagem de dinheiro no âmbito da empresa Petróleo Brasileiro S/A - Petrobras cujo acionista majoritário e controlador é a União Federal.

Grandes empreiteiras do Brasil, entre elas a OAS, UTC, Camargo Correa, Odebrecht, Andrade Gutierrez, Mendes Júnior, Queiroz Galvão, Engevix, SETAL, Galvão Engenharia, Techint, Promon, MPE, Skanska, IESA e GDK teriam formado um cartel, através do qual teriam sistematicamente frustrado as licitações da Petrobras para a contratação de grandes obras.

Em síntese, as empresas, em reuniões prévias às licitações, definiriam, por ajuste, a empresa vencedora dos certames relativos aos maiores contratos. Às demais cabia dar cobertura à vencedora previamente definida, deixando de apresentar proposta na licitação ou apresentando deliberadamente proposta com valor superior àquela da empresa definida como vencedora.

O ajuste propiciava que a empresa definida como vencedora apresentasse proposta de preço sem concorrência real.

Esclareça-se que a Petrobras tem como padrão admitir a contratação por preço no máximo 20% superior a sua estimativa e no mínimo 15% inferior a ela. Acima de 20% o preço é considerado excessivo, abaixo de 15% a proposta é considerada inexequível.

O ajuste prévio entre as empreiteiras propiciava a apresentação de proposta, sem concorrência real, de preço próximo ao limite aceitável pela Petrobras, frustrando o propósito da licitação de, através de concorrência, obter o menor preço.

Além disso, as empresas componentes do cartel, pagariam sistematicamente propinas a dirigentes da empresa estatal calculadas em percentual, de um a três por cento em média, sobre os grandes contratos obtidos e seus aditivos.

A prática, de tão comum e sistematizada, foi descrita por alguns dos envolvidos como constituindo a ‘regra do jogo’.

(...)

Portanto, não só há prova oral da existência do cartel e da fixação prévia das licitações entre as empreiteiras, com a participação da Odebrecht e da Andrade Gutierrez, mas igualmente prova documental consistente nessas tabelas, regulamentos e mensagens eletrônicas.

(...)

Destaco apenas algumas, em especial aquelas nas quais foram vencedoras a Odebrecht e a Andrade Gutierrez e para as quais os elementos probatórios são mais significativos.

(...)

Nas fls. 1-8 do referido Relatório de Análise de Material nº 154 (evento 1, anexo22), há lista das várias obras contratadas pela Petrobras com a Odebrecht ou com consórcios dos quais a empreiteira participava. Entre elas, obras na Refinaria Presidente Getúlio Vargas - REPAR, na região metropolitana de Curitiba, em relação as quais também há suspeita de terem sido distribuídas entre as empreiteiras. Os contratos da Odebrecht com a Petrobras atingem o montante de USD 4.068.074.549,60 e R$ 21.682.844.700,28.

Nas fls. 1-3 do referido Relatório de Análise de Material nº 133 (evento 1, anexo33), há lista das várias obras contratadas pela Petrobras com a Andrade Gutierrez ou com consórcios dos quais a empreiteira participava. Os contratos da Andrade Gutierrez com a Petrobras atingem o montante de R$ 7.360.704.171,98. [Repar incluso]

(...)

Outra questão diz respeito à prova do pagamento por elas de vantagens indevidas aos dirigentes da Petrobras.

 (...)

Agregue-se que, entre os contratos suspeitos de terem sido afetados pelo cartel e pela corrupção, encontram-se os relativos à Refinaria Presidente Getúlio Vargas – REPAR, na região metropolitana de Curitiba.’ (Destaques inseridos).

37. As Peça nºs 93 a 113 demonstram uma gama de indícios e de evidências, citadas pelo magistrado e pelo Cade, da existência e atuação do cartel na Repar. São apenas alguns dos milhares de documentos colhidos pela ‘Operação Lava jato’ visando apenas situar as contratações da Repar no âmbito das investigações. Foram todos extraídos dos processos da Justiça Federal [http://www.jfpr.jus.br/] utilizando-se as chaves de acesso públicas disponibilizadas na internet pelo MPF [http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-1a-instancia/denuncias-do-mpf].

38. Em recente decisão, datada de 20/07/2015, a Justiça Federal do Paraná condenou alguns dos atores, em face do ‘esquema’ de contratações narrado (Peça nº 114):
‘Tendo o pagamento da vantagem indevida comprado a lealdade de Paulo Roberto Costa que deixou de tomar qualquer providência contra o cartel e as fraudes à licitação, aplico a causa de aumento do parágrafo único do art. 317, §1º, do CP, elevando a para seis anos de reclusão.

(...)

A operação de lavagem, tendo por antecedentes crimes de cartel e de ajuste fraudulento de licitações (art. 4º, I, da Lei nº 8.137/1990, e art. 90 da Lei nº 8.666/1993, tinha por finalidade propiciar o pagamento de vantagem indevida, ou seja, viabilizar a prática de crime de corrupção, devendo ser reconhecida a agravante do art. 61, II, ‘b’, do CP. Observo que, nas circunstâncias do caso, ela não é inerente ao crime de lavagem, já que o dinheiro sujo, proveniente de outros crimes, serviu para executar crime de corrupção.’ (Destaques inseridos)

39. Feita essa curta – mas fundamental – contextualização do ambiente de contratação em que se deram as contratações das obras de modernização da Repar, passe-se à avaliação das audiências.

EXAME TÉCNICO 

40. Conforme historiado, promoveram-se as audiências dos gestores então identificados pela Secex-PR, no curso da auditoria, como responsáveis pelos indícios de irregularidade para cada um dos dezenove contratos.

41. De antemão, importa registrar que as razões de justificativa dos gestores da Petrobras foram apresentadas em conjunto e repetidas em cada um dos processos apartados. Além disso, há ainda as manifestações dos consórcios e empresas contratados que, de igual modo, encontram-se dispersas nos vários processos. Em privilégio à clareza, no Anexo 1, ao final da presente instrução, consta uma tabela em que se esquadrinha a localização das manifestações dos responsáveis ouvidos em audiência em cada um dos autos processuais.

42. Ainda em nota proemial, registre-se que as razões de justificativa apresentadas em cada um dos processos apartados serão consideradas tempestivas, aproveitando-se a análise já realizada no âmbito de cada processo, a exemplo do excerto seguinte (TC 021.478/2009-0, Peça nº 3, p. 51):

‘18. As razões de justificativas tempestivamente apresentadas, por meio de documento elaborado pela própria Petrobras representando os responsáveis assinalados no relatório de auditoria, encontram-se na documentação inserida às fls. 374 a 439, volume principal, do presente processo. A manifestação das empresas contratadas encontra-se às fls. 341 a 355, volume principal.’

43. Da mesma forma, as razões de justificativa apresentadas pelo Sr. José Sérgio Gabrielli de Azevedo, ex-Presidente da Petrobras, no âmbito destes autos (Peça nº 2, p. 116-157), também foram recebidas tempestivamente neste Tribunal.

44. Finalmente, após a análise das razões de justificativa dos responsáveis, será empreendido, em entendimento a comando específico desta Corte, a reavaliação da justeza dos preços contratados, à luz dos novos elementos angariados aos autos em face da ‘Operação Lava Jato’. 

45. Passa-se, então, ao exame de cada um dos achados de auditoria. 

Projeto básico deficiente ou desatualizado (Achado 3.1)

46. A equipe de auditoria entendeu que todas as dezenove contratações analisadas contrariaram a Lei 8.666/1993 e o Decreto 2.745/1998 (Peça nº 1, p. 18), quanto à completude dos projetos levados à licitação, também eivada de vícios:

‘Observa-se que, para a Petrobras, os critérios mais importantes não são os da Lei 8.666/1993 ou de outras Resoluções ou Instruções Normativas. O que importa para a Petrobras são os critérios do Decreto 2.745/1998 - Regulamento do Procedimento Licitatório Simplificado da Petrobras. Nesse sentido, a irregularidade enquadra-se nos itens 1.2, 1.9 e 1.3, nesta sequência de importância. Não houve economicidade, não houve recomendação de economia para a contratação e deficiência (praticamente inexistência) de projeto básico.’

47. Tal constatação foi sustentada, em essência, pela inexistência de discriminação dos quantitativos de serviços e respectivos preços unitários do objeto, sem parcelamento, sem orçamento de quantitativos de serviços e respectiva composição de preços unitários e sem justificativa da economicidade de tal conduta (item 1.9 do Decreto 2.745/1998), conforme transcrição a seguir (Peça nº 1, p. 15-17):

‘O projeto básico para a licitação é tão deficiente que pode ser considerado inexistente. Não há projeto básico prévio à licitação da obra. Não há nenhum documento do edital que possa ser considerado projeto básico. O empreendimento denominado Modernização da Petrobras tem um escopo de objeto conceitual sem nenhum custo ou detalhamento dos objetos que o compõem. Não há como considerar projeto básico um conjunto de desenhos com forma ou dimensões pouco definidas de algum objeto que possa ser contratado pelo seu devido preço de mercado.

Dentre os documentos apresentados à equipe, não há nenhum (anterior ou posterior à data da licitação) que tenha a discriminação dos quantitativos de serviços e respectivos preços unitários do objeto contratado. Isso desobedece ao item 1.3 do Regulamento do Procedimento Licitatório Simplificado da Petrobras - Decreto n° 2.745/1998.

(...)

A Petrobras não exige quantitativos de serviços e respectivos custos da obra porque considera que não tem esse direito pelo contrato. Isso dificulta a fiscalização e controle sobre o objeto a ser construído. Como consequência, os órgãos de controle também não têm parâmetros específicos do contrato para estimar seu correto valor. É uma manifestação de completa despreocupação com custos.

(...)

Por outro lado, a Petrobras alega que o Decreto 2.745/1998 não lhe exige projeto básico com orçamento detalhado. No entanto, a Petrobras deve obedecer às Leis de Diretrizes Orçamentárias. A LDO 2008 (Lei 11.768/2008) exige que haja projetos básicos e respectivos responsáveis técnicos e também que o custo seja obtido a partir de custos unitários de insumos ou serviços que compõem o objeto:

(...)

Conclui-se que a situação encontrada apresenta indícios de irregularidade grave com prejuízo ao erário e principalmente à Petrobras. A situação é contrária ao princípio da economicidade constante do item 1.2 do Regulamento Simplificado e flagrantemente contrária ao item 1.9 do mesmo Regulamento, haja vista que não há documentos provando a economicidade de tal contratação. A ausência de projeto básico com quantitativos de insumos e serviços também desobedece ao artigo 109 da Lei 11.768/2008.’

48. Portanto, a equipe de auditoria, na caracterização do achado de deficiência do projeto, fez um entrelaçamento entre a deficiência dos projetos e outros dois achados (Achado 3.2: Ausência de parcelamento do objeto e o Achado 3.3: Orçamento incompleto ou inadequado).

Razões de justificativa

49. Os responsáveis arrolados pela equipe de auditoria para este achado (projeto básico deficiente ou desatualizado) e respectivas análises de responsabilização encontram-se no relatório de auditoria (Peça nº 1, p. 20-43). O Anexo 1, ao final desta instrução, traz o rol de responsáveis ouvidos em audiência e a respectiva localização das Peça nºs nos autos.

50. Preliminarmente, deve-se destacar que, em relação ao achado de auditoria ora tratado, todas as razões de justificativa dispersas nos processos apartados são idênticas em conteúdo, à exceção daquelas oferecidas pelo Sr. José Sérgio Gabrielli de Azevedo, então presidente da companhia (Peça nº 2, p. 116-157).

51. Ressalta-se, também, que todas as manifestações contaram com argumentação tendente a elidir a suposta irregularidade. 

52. Assim, tendo em vista que o achado foi caracterizado de forma comum a todos os contratos; levando em conta que todas as razões de justificativa foram apresentadas no sentido de tentar elidir a suposta irregularidade; e considerando, principalmente, o teor do art. 161 do Regimento Interno do TCU – a estipular que a defesa apresentada por um responsável aproveitará a todos, no que concerne às circunstâncias objetivas examinadas –, os argumentos de defesa serão apresentados em conjunto, sem diferenciação específica sobre quais responsáveis apresentaram quais argumentos.

53. Nesse contorno, dando início à apresentação dos argumentos, os responsáveis afirmaram que o projeto básico deve possibilitar que a estimativa de custos seja a mais precisa possível, se comparada com os quantitativos reais, e que, segundo o Conselho Federal de Engenharia e Arquitetura – Confea e a Lei 8.666/1993, os quantitativos estabelecidos pelo projeto básico devem ser baseados em estudos preliminares, que pressupõem alterações devido a dimensões, tipo do empreendimento e condições, elementos que somente são definidos com estudos detalhados.

54. Transcreveram o item 1.3 do Decreto 2.745/1998 para fundamentar o argumento de que cabe à Petrobras fornecer aos licitantes o projeto básico das obras com todas as especificações que lhes são pertinentes, salvo casos excepcionais em que a contratação preveja o desenvolvimento também do projeto básico. Transcreveram, também, o item 2.1 do Manual de Procedimentos Contratuais da Petrobras (MPC), que definiria o conceito do projeto básico.

55. Na sequência, informaram que a definição dos normativos internos da companhia se coadunam com a definição de projeto contida na Resolução 361/1991 do Confea (artigos 1º e 3º).

56. Sustentaram que a exigência para que as contratadas realizassem a ‘consolidação do projeto básico’ não demonstra fragilidade, como foi apontada pela auditoria como prova da incompletude do projeto básico. Consistiu, em verdade, na elaboração de um relatório para análise do projeto apresentado, de sua metodologia e de seu pleno atendimento, não se tratando, portanto, de refazer o projeto básico ou revisar conceitos técnicos.

57. Sustentaram, também, que as contratações foram do tipo EPC (Engineering, Procurement and Construction), em que as contratadas são responsáveis pela elaboração do projeto de engenharia.

58. Registraram que, mesmo com o advento da Lei 8.666/1993, a Resolução 361/1991 do Confea continua sendo o vetor interpretativo para as estimativas de custo realizadas por toda a engenharia brasileira, de observância obrigatória pelas entidades públicas e privadas que realizam obras no país.

59. Afirmaram ser fácil inferir que a discussão sobre o grau de detalhamento e precisão do projeto básico reside, em essência, na discussão sobre a obrigatoriedade ou não de a Petrobras obedecer, em seus procedimentos licitatórios, à Lei 8.666/1993.

60. Concluíram que eventuais alterações das condições inicialmente previstas no projeto básico e o detalhamento exigido pela equipe técnica responsável pela auditoria não são razões suficientes para caracterizar a deficiência ou inexistência do projeto básico.

61. Argumentaram que, seguindo o Decreto 2.745/1998, não há qualquer obrigação de se detalhar a sua estimativa de custo até o nível de quantitativos de serviços e respectivos preços unitários. Assim, à Petrobras, no tipo de contratação adotado na Repar, somente interessa o melhor preço global para a execução do escopo previsto.

62. Com essas argumentações, os responsáveis concluíram pela insubsistência da irregularidade apontada no relatório de auditoria.

Análise

63. A irregularidade em discussão é considerada pelo Tribunal como uma das falhas mais danosas às contratações públicas. Via de regra, ao se levarem à licitação projetos falhos e, ainda, em um ambiente sem competividade, tem-se a receita para o superfaturamento.

64. De início, deve-se registrar que os argumentos apresentados nas razões de justificativas não possuíram a intenção de comprovar que os atos praticados pelos gestores da companhia estariam em conformidade com o que o TCU entende ser o exigido pelo arcabouço jurídico vigente, mas tentou demonstrar que a interpretação dada pela equipe de auditoria não seria a mais adequada à realidade da Petrobras, em face do seu normativo diferenciado de licitações e contratos.

65. Feitos os registros iniciais, esclareça-se, por organização, que a aderência do projeto básico analisada será fragmentada em tópicos de exame, assim fracionados: 

a) obrigatoriedade de submissão à Lei 8.666/93; 

b) possível resultado antieconômico das contratações integradas; 

c) plano de Antecipação da Refinaria-PAR; 

d) afronta a princípios insculpidos na Lei de Diretrizes Orçamentárias; 

e) insuficiência dos elementos de projeto contidos no edital, com relação ao prazo da obra;

f) afrontas ao subitem 1.2 do Decreto 2.745/1998.

66. Passa-se a analisar os argumentos atinentes ao achado.

Obrigatoriedade de submissão à Lei 8.666/1993

67. O primeiro argumento analisado será aquele relativo à não obrigatoriedade de a companhia obedecer aos ditames da Lei 8.666/1993, uma vez que, pela forma uníssona que os responsáveis apresentaram suas manifestações, bem como pelo histórico de fiscalizações realizadas por esta Corte de Contas na Petrobras, infere-se que a adoção do Decreto 2.745/1998, como amparo jurídico na condução dos certames, é diretriz corporativa.

68. Em que pese este Tribunal já ter prolatado decisões no sentido de considerar irregular a utilização do Decreto 2.745/1998 como amparo legal para as contratações realizadas pela Petrobras, afastando a sua aplicabilidade por considerá-lo inconstitucional no caso concreto, fato é que a companhia tem impetrado recursos no Supremo Tribunal Federal contra essas decisões.

69. Embora essas ações ainda não tenham sido julgadas definitivamente na Corte Suprema, foram concedidas liminares que determinaram, também nos casos concretos, a suspensão cautelar das decisões proferidas pelo TCU até o julgamento definitivo dos mandados de segurança (a título de exemplo: Mandado de Segurança 25888/DF – Rel. Min. Gilmar Mendes; Mandado de Segurança 25986/DF – Rel. Min. Celso de Mello; Mandado de Segurança 26410/DF – Rel. Min. Ricardo Lewandowski; Mandado de Segurança 26783/DF – Rel. Min. Ellen Gracie Northfleet).

70. Dessa forma, até o julgamento das ações mencionadas, tanto para esta Corte (que pode ter suas decisões tornadas sem efeito) quanto para os próprios gestores (que não amparam seus atos em uma norma com validade reconhecida), o posicionamento corrente desta unidade técnica tem sido de se adotar, como critério de auditoria nos trabalhos referentes à Petrobras, normas e princípios fundamentais licitatórios. Valores fundamentais como a isonomia, busca pela melhor proposta e o mandamento do julgamento objetivo, os quais são de todo aplicáveis às sociedades de economia mista, afinal.

71. Essa postura da unidade técnica se coaduna com as razões de decidir expostas no relatório e voto condutor do Acórdão 2.811/2012-TCU-Plenário, de autoria do Exmo. Sr. Ministro Raimundo Carreiro, oportunidade em que o Tribunal enfrentou situação similar. Pela relevância dos argumentos trazidos a lume naquela ocasião, cumpre transcrever trechos que conduzem ao posicionamento atualmente seguido por esta unidade técnica:

‘6.7 Por duas vezes, uma no art. 37, inciso XXI, e outra no art. 173, § 1º, a CR/88 definiu que o disciplinamento das licitações no âmbito das empresas de economia mista deveria ser normatizado por lei. É nesse cenário jurídico e econômico que os dirigentes da PETROBRAS trabalham, tendo de um lado as regras da administração pública e, de outro, o mercado sem fronteiras da livre concorrência. Há, assim, ao que parece, na visão da PETROBRAS, uma presunção de aparente legalidade em seguir o Decreto nº 2.745/1998 e ignorar a Lei nº 8.666/1993.

6.8 Nesse contexto, não nos parece razoável atribuir responsabilidades aos dirigentes da empresa que se veem diante de um paradoxo, ou seja, seguir regras rígidas da Administração Pública e, ao mesmo tempo, atender aos anseios dos acionistas privados (ou do mercado) com lucros, se possível, maiores do que os da concorrência. Ademais, de pouca eficácia corretiva as sanções aplicadas aos dirigentes da PETROBRAS, pois apenas atingem o patrimônio pessoal desses dirigentes, quando o adequado seria alcançar o patrimônio da sociedade empresária (pessoa jurídica). Isso porque esses gestores, ao serem substituídos, levam consigo o peso dessas sanções, mas deixando a PETROBRAS incólume perpetuando-se em irregularidades e sistematicamente ignorando a Lei nº 8.666/1993. Enfim, novos gestores os substituem e prosseguem subordinando-se às mesmas orientações da empresa. Dessa maneira, até que o STF resolva decidir sobre o assunto (v. Acórdão 1732/2009 - Plenário), as ações do Tribunal sobre a empresa, mas focada em seus dirigentes, tornam-se inócuas, pois não conseguem conter esse contumaz descumprimento legal. 

(...) 36. Por outro lado, quanto à estratégia do Tribunal sobre esse assunto, entendo que a Corte deve aguardar o pronunciamento de mérito do STF. Até lá, deve continuar a fiscalizar a Petrobras, mas sob a ótica do Decreto nº 2.745/1998 e dos princípios que regem a matéria. Quanto à aplicação da Lei nº 8.666/1993, deve continuar afirmando o seu entendimento, no sentido de que referida lei se aplica à Petrobras, até que venha a ser editada a lei a que se refere o art. 173, §1º, da Constituição Federal, mas deve deixar de determinar a sua observância, tendo em vista que a questão já se encontra com julgamento iniciado pelo STF, no RE 441.280.’ (Destaques inseridos)
72. Como resultado do julgamento do processo, cujos argumentos foram transcritos, foi prolatado o Acórdão 2.811/2012-TCU-Plenário, que a esse respeito decidiu da seguinte forma:

‘9.2. rejeitar as razões de justificativas apresentadas pelos Srs. Gilson Ademar de Campos e João Ricardo Barusso Lafraia, deixando, porém, de lhes aplicar multa, tendo em vista que a matéria relativa à aplicação da Lei nº 8.666/1993 à Petrobras encontra-se sob a apreciação do Supremo Tribunal Federal e ainda que, no caso concreto, não se identificou dano ao erário nem benefício indevido a agentes públicos e particulares, tendo sido convidadas 19 empresas, o que demonstra não ter havido prejuízo para a competitividade do certame licitatório;

9.3. reiterar o entendimento deste Tribunal no sentido de que até que seja regulamentado o art. 173, §1º, da Constituição Federal de 1988, aplica-se à Petrobras a Lei nº 8.666/1993;

9.4. reiterar o entendimento deste Tribunal quanto à inconstitucionalidade do art. 67 da Lei nº 9.478/1997 e do Decreto nº 2.745/1998, consoante pacífica jurisprudência desta Corte.’ (Destaques inseridos)
73. De início, diante do histórico de entendimentos e em termos de possibilidade de reprovação da conduta – nos moldes da audiência previamente realizada – reconhece-se que carecem de elementos para a caracterização objetiva da falha da conduta dos gestores em não seguir, a estrito rigor, a Lei Geral de Licitações quanto ao conteúdo do projeto básico.

74. Não obstantes tais decisões, julga-se necessário tecer maiores fundamentos sobre os elementos mínimos do projeto licitatório em licitações da Petrobras. Tais digressões – além de identificar se foram, ou não, atendidos pressupostos fundamentais licitatórios (e assim julgar a exigibilidade de conduta diversa) serão critério para a apreciação das condutas relativas aos demais indícios de irregularidade relativos às audiências consignadas, além de respaldar um norte de entendimento sobre as análises de custos a serem empreendidas.

75. Imperativo reconhecer, nesse contexto, que a avaliação do justo preço a ser pago para a obra tem estreita relação com o nível de precisão do ‘projeto básico’. As ofertas apresentadas pelas licitantes, afinal, pautam-se nessa Peça nº fundamental licitatória. Diversos valores fundamentais administrativos dependem de como é apresentado e descrito o objeto às interessadas.

76. Endossando tal assertiva, denota-se, também, que a questão axiológica para a avaliação da razoabilidade do procedimento utilizado pela Petrobras – e para a avaliação das exigibilidades de condutas dos gestores nos atos supervenientes licitatórios e contratuais – reside em definir, nas licitações da Petrobras, quais seriam as informações necessárias e fundamentais do projeto que garantissem uma ‘boa contratação’. Há de se sopesar quais seriam os elementos mínimos de projeto para viabilizar o pleno atendimento dos valores fundamentais licitatórios, independentemente da utilização, ou não, da Lei 8.666/1993.

77. Em verdade, a Petrobras se utiliza da chamada ‘contratação integrada’, que embora mais conhecida no âmbito do Regime Diferenciado de Contratações (RDC), já contava com previsão explícita no Decreto 2.745/97. Trata-se – em grossa síntese –, de um certame lastreado em um anteprojeto, sem as soluções definitivas metodológicas/tecnológicas para alguns sistemas construtivos; tentando (em hipótese), motivar uma concorrência de ‘soluções de engenharia’ entre os licitantes. A tentativa é que haja uma ‘competição qualitativa’; e não, necessariamente, uma concorrência para o menor preço.

78. Para que isso ocorra, os licitantes, pautados em informações isonômicas, devem ter a possibilidade de dimensionar um preço responsável pelo objeto. Quanto menos informações tiverem à disposição, por óbvio, mais riscos e maiores preços serão ofertados. As concorrentes hão de ter exata ciência do que fazer, sobre qual o nível de liberdade para inovar e qual o nível de risco que terão em face de eventos posteriores à contratação. São informações decisivas para o oferecimento do preço.

79. Logo, nesse foco contextual, independentemente da utilização da Lei de Licitações, a resposta a tais quesitos é que determinará, em cada licitação – e em cada projeto – se os princípios fundamentais aplicáveis a qualquer licitação foram, ou não, atendidos. Em verdade, toda a dinâmica contratual depende dessa teleologia.

80. Eis que a questão também toca o problema de engenharia de custos para a Administração Pública (e este é o maior motivo ao convite à presente análise panorâmica). A obtenção do justo preço de mercado, afinal, é balizador – e garantidor – da certeza dessa ‘boa contratação’. Qualquer que seja a conceituação a ser conferida ao ‘projeto licitatório’, a administração deve ter condições mínimas de aferir o justo preço a ser contratado. Tal elemento é pressuposto do julgamento objetivo e paradigma para o estabelecimento de critérios de aceitabilidade de preços. Não se pode, é certo, homologar certames que apresentem preços avessos às práticas de mercado como vencedores. 

81. O tema, nos gabaritos apresentados, foi enfrentado recentemente em circunstanciada instrução sobre relatório de fiscalização de uma obra da Petrobras – a Estrada do Convento no Comperj –, que sustentou o Acórdão 621/2015-TCU-Plenário. Naquele processo, de forma semelhante a este, avaliou-se a maneira de como a Petrobras exige dos licitantes a apresentação de suas propostas, em face dos elementos disponíveis no projeto licitatório. Reconheceu-se haver, por parte da Petrobras, em praticamente todas as contratações de obras, severas máculas a valores precursores da obtenção da melhor oferta. Alardeou-se, naquele caso, que as ditas ‘contratações integradas’ careciam de elementos basilares e esse era o padrão corporativo da estatal. 

82. Os reflexos da dinâmica licitatória da Petrobras serão apreciados oportunamente mais adiante.

83. Em síntese, portanto, ainda que se utilize o Decreto 2.745/1998 e mesmo reconhecendo a não obrigatoriedade de se utilizar a Lei 8.666/1993, deve-se guardar especial cuidado com a economicidade da contratação. Fato é que, como será demonstrado, a ausência de pressupostos fundamentais no projeto licitatório e no edital de licitações foram cruciais para a facilitação do ‘ambiente de cartel’ e para a ‘ruína’ da vantagem nas contratações.

Do possível resultado antieconômico das contratações integradas

84. Pretende-se, neste ponto, construir um supedâneo de entendimento da relação entre o modelo de contratação e os preços (ou sobrepreços) posteriormente pactuados.

85. Já em primeira auditoria do empreendimento, o relatório da Unidade Técnica trouxe a seguinte argumentação (Peça nº 1, p. 17-18):

‘A Comissão de Licitação não pode alegar o item 1.9 do Regulamento Simplificado para fazer contratação sem projeto básico. Esse item só pode ser alegado se houver documento anterior à licitação, provando que aquela obra pode ser contratada sem projeto básico. No entanto, as obras da Petrobras são contratadas sem projeto básico e sem justificativa de tal ato antieconômico.

Como seria possível provar a economicidade de um objeto indefinido, não conhecido ou não comum no mercado e que, ainda por cima, não tem preço base? Os dirigentes da Petrobras não conhecem o preço da obra até o dia da licitação. Assim sendo, como seria possível provar que aquele preço desconhecido é econômico antes que ele se torne conhecido? Destaque-se que na contratação tipo turn key ou sem projeto básico, também há necessidade da prova de economicidade que deve ser feita previamente à licitação.’ (...)

86. Reconhece-se que o modelo de contratação na forma integrada, também conhecido pela sigla EPC (Engineering, Procurement and Construction), sem a presença do projeto básico detalhado, por si só, não é bastante para caracterizar irregularidade. É sabido, igualmente, que empresas privadas que contratam obras complexas de montagem industrial e outras que atuam no setor elétrico também costumam se utilizar de tal modalidade.

87. No entanto, em avaliação sobre a utilização de um projeto licitatório sem todos os elementos exigíveis na Lei de Licitações, levando em conta que um menor nível de informações levará a preços, em tese, superiores – em face dos maiores riscos –, a utilização da ‘contratação integrada’, como discricionária, deve ser sempre motivada. Em outras palavras, há de se justificar o porquê de apresentar um projeto com menor nível de informações e a motivação para se ‘pagar mais caro’ (em virtude das maiores imprecisões). Todo poder discricionário perpassa por essa legitimidade motivadora.

88. Corroborando o entendimento, embora, consoante evidenciado, não haja patente proibição de se contratar pelo regime de contratação integrada, prevista no Regulamento, é necessário atentar para a ressalva contida na primeira sentença do item que a prevê: ‘1.9 Sempre que economicamente recomendável...’.

89. A ressalva caracteriza a escolha como ato administrativo vinculado. Em não havendo demonstração de que essa modalidade é ‘economicamente recomendável’, a estatal estará praticando ato em afronta ao princípio fundamental da motivação, cuja obrigatoriedade é hoje tema pacificado pela doutrina. 

90. Para Celso Antônio Bandeira de Mello, na motivação deverão ser enunciados ‘a) a regra de Direito habilitante, b) os fatos em que o agente se estribou para decidir e, muitas vezes, obrigatoriamente, c) (...) a relação de pertinência lógica entre os fatos ocorridos e o praticado’. (Bandeira de Mello, 1999, p. 343).

91. Ademais, diante da argumentação apresentada pela equipe de auditoria, vale a pena esclarecer, de forma bastante simplificada, o procedimento adotado pela companhia em suas licitações de obra. Inicialmente, os responsáveis pelo empreendimento (Diretoria de Abastecimento - comandada pelo Sr. Paulo Roberto Costa e Diretoria de Serviços - comandada pelo Sr. Renato Duque), juntamente com o então setor de estimativas de custos e prazos (SL/ECP) da estatal (dirigida pelo Sr. Sérgio Arantes) e com o auxílio do Setor de Serviços e Logística da Engenharia (dirigida pelo Sr. Sandoval Dias Aragão) elaboraram os projetos e as estimativas de custos que subsidiaram os certames, definindo a faixa de aceitação das propostas. 

92. Ao que consta, até o momento da abertura dos envelopes, a comissão de licitação não tem conhecimento do preço referencial estimado. No ato de abertura das propostas é que a comissão toma conhecimento dos valores estimados com o objetivo de julgar as propostas recebidas.

93. Porém, é cediço que para serem contratados, os projetos e seus orçamentos de maior vulto, como os tratados neste processo, devem ser aprovados previamente pela Diretoria Executiva da estatal (DE), composta inclusive pelos citados diretores de abastecimento e de engenharia à época das contratações da Repar.

94. De acordo com o item 6.19 do Decreto 2.745/1998:

‘Nas licitações de MELHOR PREÇO será declarada vencedora a proponente que, havendo atendido às exigências de prazo de execução ou de entrega e às demais condições gerais estabelecidas no ato de convocação, ofertar o menor valor global para a realização da obra ou serviço, assim considerado aquele que implicar o menor dispêndio para a PETROBRÁS, ou o maior pagamento, no caso de alienação.’ (Destaques inseridos)

95. Logo, na sistemática estatuída no decreto, cabia às comissões de licitação apenas averiguar se o preço global proposto era menor que o estimado e aprovado pela Diretoria Executiva. Inexistia a previsão, no edital, de um procedimento para que a comissão de licitações avaliasse unitariamente – ou por etapa – a razoabilidade dos preços oferecidos.

96. Nesse sentido, sobre a responsabilidade específica da comissão de licitações, crê-se que aos seus membros não se exigiria conduta diversa. Os respectivos membros tanto não detinham a competência legal de empreender a análise dos preços (em face da ausência de norma legal ou prevista de modo específico no edital), como não possuíam meios factuais para tanto (levando em conta o sigilo do orçamento e o nível de detalhamento do anteprojeto).

97. O mesmo raciocínio não se aproveita aos citados diretores que, em última instância, são os responsáveis pelas contratações, tendo em vista que, escolhida a melhor proposta pelas comissões, são eles os responsáveis por levar e defender a lisura da contratação perante seus pares na Diretoria Executiva. Se não empreendem as análises de razoabilidade de preços diretamente, tinham o dever de verificar se as regras gerais licitatórias garantiam alguma higidez sobre as avaliações de vantagem das contratações. E tal norte perpassa pela modelagem, em cada caso concreto, das licitações e dos elementos formadores do projeto licitatório. Se as regras corporativas eram mais ‘abertas’, (e as contratações integradas o são) maior deveria ser a governança do dirigente sobre as normas gerais licitatórias e as condutas de seus subordinados. E isso vale, também, para a ‘aceitação’ dos preços licitatórios anuídos pelo diretor da área. Constantes eram os ‘alertas’ do TCU sobre tais riscos. Maior ainda é o nexo causal das condutas omissivas, quando albergado o quadro fático do conluio e da participação dos dirigentes da companhia em apuração da ‘Operação Lava Jato’. A ausência de regras específicas, o grau de detalhamento do projeto e a maior ‘elasticidade’ do preço tem relação causal direta com os ocorridos.

98. Também tem relação com a precisão das estimativas e o sigilo conferido pela Petrobras nos orçamentos das licitações; e este ponto (o orçamento), obviamente se circunscreve com o projeto básico. A estatal tem negado ao TCU o acesso prévio às licitações do valor e dos cálculos efetuados pela companhia, obstruindo o controle externo garantido constitucionalmente ao Tribunal. Diante da gravidade do assunto (remanescente, ainda em 2015), o tema está sendo tratado nos autos do TC 011.256/2015-0.

99. Concluindo: embora a simples caracterização da contratação como sendo no modelo integrado ou EPC não ensejar, em princípio, ilegalidade, não podem os gestores responsáveis pela condução do processo eximirem-se de averiguar se os preços e condições a serem pactuados são vantajosos. Os regramentos de cada concorrência e os elementos de informação disponibilizados aos licitantes (principalmente a descrição do objeto e a matriz de riscos dispostas no projeto básico) são definidores da forma pela qual tais procedimentos serão feitos. Eventual frouxidão nesses critérios constitui, sim, motivo para responsabilizar os gestores incumbidos de conduzir (ou idealizar) a licitação em análise. 

Afrontas ao subitem 1.2 do Decreto 2.745/1998

100. Quanto a possíveis afrontas aos princípios insculpidos no subitem 1.2 do Decreto 2.745/1998 - em relação específica com a completude do projeto básico avaliado – a equipe de auditoria entendeu que ‘a situação encontrada apresenta indícios de irregularidade grave com prejuízo ao erário e principalmente à Petrobras. A situação é contrária ao princípio da economicidade constante do item 1.2 do Regulamento Simplificado’.

101. Quanto a esse ponto, o da economicidade de cada uma das contratações, questionada pela possível ocorrência de sobrepreço e superfaturamento contratual, deve-se informar que houve achado específico para tratar do assunto no relatório de auditoria, que culminou na autuação de dezenove processos apartados, de forma que o deslinde de tal indício de irregularidade está sendo tratado em tais processos (exceto para quatro contratos que foram apensados a estes autos, conforme a Tabela 1 e serão tratados no achado específico mais adiante).

102. Quanto aos princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da igualdade, bem como da vinculação ao instrumento convocatório e do julgamento objetivo – todos eles com próxima relação com os elementos de projeto –, é possível afirmar que não foram respeitados em uma gama de contratações da Petrobras. As recentes investigações conduzidas pelo Ministério Público e Polícia Federal revelaram a atuação de um cartel de empresas nas contratações da Petrobras, em especial as da Repar, tanto na fase interna da licitação quanto em sua fase externa. 

103. Foram expostas evidências de que a atuação do cartel, em conluio com alguns dos gestores aqui ouvidos em audiência, redundou no beneficiamento de alguns convidados para as licitações. As estratégias utilizadas principiavam na escolha de um pequeno número de empresas a ser convidadas, passavam por projetos incompletos (tome-se, como exemplo, o CT 111 – interligações, licitado sem que estivessem definidos precisamente os equipamentos que seriam interligados), e convites endereçados apenas a empresas que pagassem vantagens indevidas, sem publicidade dos editais, além de inclusões e exclusões de empresas dos certames, ao alvedrio dos diretores investigados na ‘Operação Lava Jato’. Os elementos investigados na ‘Operação Lava Jato’ não somente indicam a formação de cartel, tendo em vista que diversos partícipes já assumiram perante o Juízo a sua existência, mas ainda a contribuição de agentes da própria companhia (Peça nºs 92-114).

104. Além disso, conforme será melhor abordado oportunamente, foram idealizadas nos orçamentos dos projetos básicos ‘novidades’ que acabaram por favorecer as empresas, como, por exemplo, itens de quantidade determinada, verba de chuva, majoração de hh de cargos chave etc.

105. Essas inovações trazidas às relações contratuais levaram a Petrobras a celebrar diversos e significativos aditamentos contratuais, o que elevou o patamar de preço dos contratos a níveis ainda mais acima dos de mercado. 

106. Conclui-se, nessa digressão, que em um ambiente sem concorrência, como o constatado na Repar, a contratação integrada (com previsão para a contratada consolidar os projetos básicos e elaborar os projetos executivos), sem regras adequadas de alocação de riscos, na ausência de comandos específicos com respeito às obrigações de fim e de meio (em extremada insegurança jurídica), com projetos licitatórios mais abertos e carente de critérios objetivos de julgamento das propostas, colocava praticamente um cheque em branco nas mãos da empresa escolhida pelo cartel para ganhar o contrato. O modus operandi das empresas e dos gestores envolvidos perpassava pela má utilização da contratação integrada sem os elementos fundamentais asseguradores da isonomia, do julgamento objetivo e da certeza da obtenção da melhor proposta.

Insuficiência dos elementos de projeto contidos no edital, com relação ao prazo da obra

107. A suficiência de estudos adequados para aquilatar o prazo para a realização do objeto também está aquém do necessário para pautar um projeto licitatório condizente com a magnitude das obras da Repar. Tal vácuo de estudos teve reflexo deletério na execução contratual e no custo do empreendimento. Mesmo em uma contratação integrada, há de existir elementos objetivos que viabilizem uma estimativa segura para o prazo de realização dos serviços. Isso tanto impacta relevantemente o custo da obra, como os lucros da estatal. Quanto antes entrar em operação o empreendimento, antecipam-se as respectivas receitas provindas da refinaria.

108. Nesse ambiente, levando em conta o impacto do prazo nos negócios da companhia, e considerando, ainda, a sensibilidade de tal variável nos resultados dos investimentos, as amarras contratuais (e de projeto) devem ser sólidas.

109. Fato é que os editais levados à licitação não continham os elementos necessários ao perfeito entendimento dos trabalhos a realizar, ou tampouco do prazo razoável para a conclusão dos serviços. Veja-se excerto do relatório de auditoria a esse respeito:

‘O Decreto 2.745/1998 que rege as Licitações da Petrobras exige (item 1.3) que a obra licitada tenha projeto básico. Fala-se, aqui, do projeto básico da obra e não daquele projeto conceitual do empreendimento total. Além do mais, o projeto do empreendimento não tem detalhamento dos seus vários objetos, muito menos da planilha de quantitativos de serviços e respectivos preços unitários, obrigatória em todo projeto de obra a ser contratada.’

110. Como já dito, em se tratando de contratação integrada, a ausência de informações detalhadas de todos os elementos de projeto não configura, de per si, prejuízo ao entendimento do escopo contratual. Deve existir, contudo, um nível mínimo de informações hábeis a consubstanciar o levantamento de dados fundamentais do empreendimento a ser construído. O prazo é um deles.

111. A incerteza do levantamento do tempo necessário para a conclusão do objeto enseja, em mesma proporção, uma carência de elementos para a boa condução contratual relativa às consequências do seu inadimplemento, em termos das multas respectivas.

112. Quanto ao atraso constatado, e suas possíveis causas, deve-se observar que apesar de o edital das licitações exigir que as futuras contratadas fizessem a consolidação do projeto da obra e, se tal tarefa acabou por exigir mais tempo do que o previsto, as causas não foram investigadas para apurar possíveis responsabilidades contratuais das empresas. Sequer existia no projeto, afinal, medida comparativa adequada e necessária para tal metier.

113. Como será comentado adiante, todos os contratos sofreram atrasos que, na média, chegam a mais de 100% da previsão inicial. Quanto à respectiva sanção aos contratados, é elucidativo transcrever trecho do parecer jurídico para a aprovação do aditivo 21 ao contrato 112 (Peça nº 115, p. 6):

‘(...) importante esclarecer que quando se verifica eventual falha nos serviços de fornecedores da PETROBRAS que geram reflexos na relação estabelecida entre a PETROBRAS e o Consórcio Contratado, no âmbito desta relação estas são imputáveis à CONTRATANTE, (que neste caso opera como integradora de todos os contratos). Diante disso, recomendamos à Comissão avaliar se eventualmente haveria algum descumprimento contratual destes fornecedores, gerando valor a ser recuperado destas empresas, em sede de direito de regresso, pelos prejuízos causados.

(...) Contudo, sob a óptica jurídica, somente recomendamos ao Consulente certificar-se de que a mesma retratou os custos efetivamente incorridos pelo Consórcio e foram consideradas eventuais aplicações de multas contratuais, na forma indicada no Contrato.’ (Grifos no original).
114. Não se tem notícia de que a Petrobras tenha agido no sentido de recuperar possíveis prejuízos ou sequer tenha imposto multa a alguma contratada. 

115. Evidência de como os elementos de projeto eram insuficientes (com impacto no prazo) encontra-se na execução do contrato CT 111, firmado com o Consórcio Interpar, em que se verifica que mesmo na Transação Extrajudicial (TEJ), levada a efeito depois de findo o contrato (Relatório da Comissão de Negociação – Peça nº 116, p. 8), havia discussão sobre as informações de projeto. Eis o registro:

‘3.2.2.1.1 – Durante a consolidação do projeto básico pelo Consórcio Interpar, a Petrobras optou por cancelar os consumos de água de máquinas das unidades de HCC, HDT II e Isoctana. As vazões para essas futuras unidades foram desconsideradas, visto que ultrapassariam a vazão de projeto da rede de distribuição que compõe o escopo do Interpar.’ (Destaques inseridos).

116. Interpar é o consórcio contratado para execução das interligações entre as diversas unidades de processo da refinaria (CT 111), formado pelas empresas Mendes Júnior, MPE e Toyo Setal.

117. Ocorre que muitos dos contratos de unidades que deveriam fornecer informações para a consolidação do projeto de interligações foram assinados em data posterior à prevista no cronograma do contrato de interligações e, inclusive, após o início da execução dos serviços de consolidação do projeto básico pelo Consórcio Interpar, impactando em custos adicionais (pelo atraso) para a Petrobras (Peça nº 117).

118. Em reforço ao nível de informações postos a prova aos licitantes, tem-se que a maior evidência da inadequação do projeto básico para as obras de modernização da Repar traduz-se pelas sucessivas prorrogações de prazo ocorridas em todos os contratos aqui analisados, por culpa admitida pela Petrobras, e pelos aditivos contratuais advindos das postergações. As comissões de negociação dos aditivos separam as parcelas dos aditivos em que a Petrobras deu causa e aquela que é culpa exclusiva do contratado.

119. As Tabela 2 e 3 a seguir retratam o fato.

Tabela 2 – Prorrogações contratuais

	Contrato
	Objeto
	Contratadas
	Prazos
	Diferença
	Datas de conclusão

	
	
	
	Inicial
	Final
	Dias
	Percentual
	Prevista
	Real

	75
	Caldeira - GV 5603
	MONTCALM E SLOVENSKÉ
	630
	1.579
	949
	150,63%
	26/06/2008
	31/01/2011

	88
	Acesso Rodoviário
	AZEVEDO & TRAVASSOS
	360
	1.518
	1.158
	321,67%
	12/03/2008
	14/05/2011

	90
	Subestação 230 kV
	C. CORRÊA, WEG E SÊNIOR
	660
	1.013
	353
	53,48%
	12/05/2009
	30/04/2010

	93
	Manutenção de Carteiras
	CONENGE E ELCO
	800
	1.729
	929
	116,13%
	01/09/2009
	18/03/2012

	97
	Unidade de Propeno
	SKANSKA / ENGEVIX
	740
	1.790
	1.050
	141,89%
	24/04/2009
	14/05/2011

	98
	Esferas
	CONFAB
	600
	1.019
	419
	69,83%
	05/01/2009
	28/02/2010

	99
	Subestação 69 kVA
	ABB, CEGELEC E MHA
	730
	1.700
	970
	132,88%
	24/04/2009
	20/12/2011

	101
	HDT/UGH gasolina
	ODEBRECHT, OAS E UTC
	1090
	2.084
	994
	91,19%
	03/09/2010
	24/05/2013

	107
	Centro Integrado Controle
	AZEVEDO & TRAVASSOS
	667
	1.476
	809
	121,29%
	31/03/2009
	29/05/2011

	111
	Off-sites gasolina
	SETAL, MPE, MENDES JR.
	1114
	2.062
	948
	85,10%
	26/07/2011
	28/02/2014

	112
	UCR
	C. CORRÊA E PROMON
	1313
	1.615
	302
	23,00%
	07/07/2008
	08/12/2012

	114
	UTDI-II
	PASSARELLI E GOETZE
	955
	1.615
	660
	69,11%
	20/10/2011
	10/08/2013

	117
	Infraestrutura Elétrica
	NORMATEL
	365
	1.089
	724
	198,36%
	14/08/2008
	08/08/2010

	118
	Forno Reformador
	JARAGUÁ
	838
	1.562
	724
	86,40%
	20/07/2010
	13/07/2012

	121
	Cald. GV5604 e GV5605
	CBC e MIP
	930
	1.622
	692
	74,41%
	09/07/2011
	31/05/2013

	123
	Tratamento águas ácidas
	CONTRERAS
	519
	1.221
	702
	135,26%
	02/10/2009
	04/09/2011

	134
	Tanques
	CHICAGO
	910
	1.675
	765
	84,07%
	29/06/2008
	29/01/2013

	149
	Tratamento de água
	ENFIL E VWS
	900
	1.874
	974
	108,22%
	17/03/2011
	15/11/2013

	152
	Trincheira
	BUENO
	360
	1.468
	1.108
	307,78%
	21/01/2009
	03/02/2012

	TOTAIS
	14.481
	29.711
	15.230
	105,17%
	


120. Atenção especial deve ser dada aos contratos CT 88 e CT 152, que tiveram os prazos iniciais elastecidos em mais de 300%. De qualquer forma, em média, os prazos contratuais mais do que dobraram, atingindo a cifra de 105,17%.

121. Outra análise relevante consiste em comparar a última data prevista para partida da unidade relativa ao contrato 114 – prevista para ser a última a entrar em operação –, que era 20/10/2011, com o efetivo término das obras, que se deu em fevereiro de 2014. Além do óbvio prejuízo causado pelo retardamento da entrada em produção das parcelas da refinaria que dependiam da conclusão das obras (não quantificado), a Petrobras teve que ressarcir as contratadas pelos atrasos causados por ela, Petrobras, que atingem a soma de R$ 1.285.142.968,50, como se vê na Tabela 3 abaixo.

Tabela 3 - Custo das prorrogações de prazo

	Contrato
	Custos de prorrogação R$
	Observações

	75
	Aditivo 6
	505.077,07
	Os preços são relativos à data base de cada contrato;

Referências:

(1) pleitos 1, 11 do resumo;

(2) item 5.4.3; 

(3) extensão de prazo; 

(4) pleitos 2, 5, 6; 

(5) MOP 114, 116; 

(6) pleitos de atrasos; 

(7) itens 12, 13;

(8) replanejamento;

(9) maior permanência;

(10) itens 4.2.1, 4.3.1, 4.3.4, 4.3.7, 4.3.8;

(11) itens 3, 7, 9, 10, 11, 12;

(12) aceleração de serviços.



	
	TEJ (1)
	1.071.994,84
	

	88
	TEJ (2)
	1.573.552,52
	

	90
	Aditivo 6
	2.890.350,25
	

	
	TEJ (3)
	308.764,19
	

	93
	Aditivo 11
	22.385.817,61
	

	
	TEJ (4)
	13.227.304,08
	

	97
	Aditivo 7
	12.929.465,28
	

	
	Aditivo 17
	21.092.353,90
	

	
	TEJ (5)
	1.446.641,87
	

	98
	Aditivo 6 (6)
	782.382,33
	

	99
	TEJ (7)
	12.895.696,74
	

	101
	Aditivo 11 (8)
	320.500.000,00
	

	
	Aditivo 24 (8)
	107.556.721,03
	

	
	TEJ (8)
	10.150.000,00
	

	107
	TEJ (9)
	1.529.041,39
	

	111
	Aditivo 14 (8)
	238.112.255,20
	

	
	TEJ (3)
	158.771.304,68
	

	112
	Aditivo 21 (3)
	183.450.147,76
	

	
	TEJ 1 (10)
	21.869.139,93
	

	114
	Aditivo 7 (3)
	6.763.232,29
	

	
	TEJ (6)
	22.841.314,14
	

	117
	Aditivo 7 (6)
	128.319,38
	

	
	TEJ (6)
	1.068.274,18
	

	118
	Aditivo 10 (8)
	2.851.913,19
	

	
	TEJ (6)
	1.281.561,88
	

	121
	Aditivo 13 (8)
	10.760.308,66
	

	
	TEJ (6)
	6.260.539,18
	

	123
	Aditivo 14 (6)
	4.196.775,06
	

	
	Aditivo 19 (6)
	15.061.048,32
	

	
	TEJ (11)
	4.292.930,84
	

	134
	TEJ 1 (8)
	2.221.570,48
	

	149
	Aditivo 18 (8)
	49.528.221,88
	

	
	TEJ (8)
	24.533.873,32
	

	152
	TEJ (12)
	305.075,03
	

	TOTAL
	
	1.285.142.968,50
	


122. Antes de comentar-se sobre os aditivos de prorrogação, abre-se um parêntese para indicar um procedimento usual na estatal.

123. Sobressai-se, na Petrobras, uma prática arraigada que consiste, quando já findos os contratos, formalizarem-se transações extrajudiciais com a finalidade de eliminarem-se pendências que deveriam ter sido resolvidas, por meio de aditivos, no transcurso das respectivas vigências. Essas transações, que não são mais que aditivos fora de época, apenas excepcionalmente deveriam existir. Entretanto, a utilização desse instrumento tornou-se prática corriqueira na estatal – veja-se, por exemplo, que em apenas um dos contratos ora analisados, o fato não foi constatado (CT 098).

124. No caso do Contrato 111, foi formalizada Transação Extrajudicial (TEJ), em que se pagou a soma de R$ 158.771.304,68, a título de ressarcimento de custos adicionais por extensão de prazo.

125. A par da irregularidade intrínseca, representada pela própria formalização do instrumento, os responsáveis, por não quererem ou não poderem investigar os quantitativos exatos da mão de obra a ser indenizada, optaram por utilizar a média obtida do Demonstrativo de Formação de Preços (DFP) original do contrato.

126. O parecer jurídico correspondente traz análise irreprochável desses fatos, que ora se transcreve (Peça nº 118, p 25-26):

‘No que se refere à segunda etapa da apuração dos custos indiretos incorridos pela Contratada, qual seja, apuração do valor dos custos indiretos suportados pela Contratada em cada um dos dias acrescidos ao contrato por culpa da PETROBRAS, de acordo com a Consulente, foi considerada uma média diária do contrato baseada no DFP original da Contratada, sendo o valor final deste custo diário obtido após todo um processo de negociação.

Embora o JURÍDICO não seja competente para avaliação deste valor, nem possua conhecimento técnico para análise do procedimento realizado, cabe a recomendação de que sejam objeto de pagamento, apenas aqueles custos efetivamente suportados pela Contratada nos dias acrescidos ao Contrato em decorrência dos impedimentos causados por eventos de responsabilidade da PETROBRAS, buscando, desta forma, afastar eventuais alegações de pagamento indevido ou em duplicidade. (Grifos no original).

A título exemplificativo, veja-se que, quando a Consulente se utiliza do DFP original para fazer a média diária de custos indiretos do Contrato, passa a considerar que todo o custo indireto previsto no DFP original incide sobre todo o período do contrato de maneira linear e equitativa.

Contudo, é possível que, conforme o momento (fase) do contrato a que se refere a negociação, o Consórcio contratado tivesse despesas com custos indiretos aquém da média apurada através da metodologia utilizada pela Consulente, o que implica em risco de que os valores obtidos com esta negociação extrapolem os limites de responsabilidade da companhia.

A partir do momento em que a apuração de valores devidos à Contratada deixa de ser baseada em fatos concretos e documentos comprobatórios das despesas efetivamente ocorridas e passa a se utilizar de metodologia de médias e analogias, há risco do valor final apurado ser superior ao despendido pela Contratada.

A partir disso, se, eventualmente, órgãos da fiscalização solicitarem a comprovação, documental, de que os valores pagos a título de custos indiretos foram apenas os custos suportados pela Contratada, e a Consulente não tiver condições de responder afirmativamente, deverá estar apta a justificar os motivos pelos quais não pode quantificar exatamente os custos incorridos pela Contratada e paralelamente, defender que a metodologia ora utilizada para definição dos valores pagos à Contratada é a que melhor atende aos interesses da Cia.’ (Grifos no original).

127. Ao analisar a concessão de aditivos para prorrogações de prazo, o departamento jurídico da companhia também advertiu várias vezes os responsáveis dos riscos a que se submetiam com essa prática reiterada.

128. Um caso que se mostra exemplar é o do contrato CT 111, que tinha por objeto as interligações das diversas unidades da refinaria (off-sites). Consultado sobre a pretensão de firmar-se o aditivo 14, o Departamento Jurídico elaborou parecer em que se lê (DIP Jurídico 4.604/11, Peça nº 119, p. 2-4):

‘Consta do Relatório da Comissão de Negociação que a fase de consolidação do projeto básico (inserida no objeto do contrato) foi dilatada impactando outras fases do cronograma contratual, a saber: detalhamento do projeto, suprimento de bens e demais serviços de construção e montagem.

A principal causa da extensão desta fase de consolidação foi a ocorrência de alterações nos dados de processo e arranjos (layouts) dos limites de bateria.

O projeto básico fornecido pela PETROBRAS na licitação com dados de processo e arranjo que, contudo, sofrem interferência de outros contratos, tendo em vista que o objeto do contrato ora em apreço é de interligação de unidades.

(...)

Ocorre que muitos dos contratos de unidades que deveriam fornecer informações para o de interligações foram assinados em data posterior à prevista no cronograma do contrato de interligações e, inclusive, após o início da execução dos serviços de consolidação do projeto básico pelo Consórcio Interpar. (Destaques inseridos).
(...)

Assim, as informações necessárias para a consolidação do projeto básico pelo Consórcio Interpar deveriam ser fornecidas pela PETROBRAS no bojo desta relação jurídica específica.

Uma vez constatado o descumprimento desta obrigação pela PETROBRAS, releva notar a metodologia descrita no relatório que se coaduna com a que é usualmente adotada pela ENGENHARIA. Tal metodologia consiste no replanejamento da obra com revisão do cronograma e reprogramação dos serviços, considerando as novas datas de partida das unidades on site, e a previsão de entrega de bens que são de obrigação da PETROBRAS.

(...)

Normalmente a própria PETROBRAS solicita que a Contratada permaneça com seus recursos mobilizados em função da necessidade de preservação da obra e da manutenção da garantia do Contrato, posto que a desmobilização para posterior remobilização é capaz de gerar custos ainda superiores (do que aqueles incorridos quando se permanece mobilizado) e maiores impactos no cronograma da obra.’ (Destaques inseridos).

129. Mais adiante, no mesmo texto (p. 9-10):

‘Assim, tendo em conta o exposto, consideramos que há respaldo jurídico para o pagamento da recuperação de prazo. Algumas observações, entretanto, são necessárias. 

A adoção da estratégia pode expor a PETROBRAS a alguns riscos posto que se pode entender que a companhia esteja, em certa medida, aceitando todos os custos decorrentes do rompimento contratual, o que enfraquece sua posição na negociação dos preços, bem como em caso de eventual litígio judicial. Além disso, pode-se questionar o planejamento do empreendimento como um todo, dadas as grandes interfaces entre os contratos. (Grifos no original).

Não obstante, recomendamos ao Consulente arquivar documentos que denotem que os fatos descritos como justificadores das alterações, bem como a necessidade de sua implementação, de modo a evitar qualquer questionamento relativo a erro de projeto, falta de planejamento ou falha na gestão.

Tal recomendação é aplicável especialmente à adequação dos recursos de mão de obra e de equipamentos para a fase de assistência à pré-operação, partida, operação e apoio à manutenção, eis que, pelas informações extraídas do relatório e demais documentos analisados pareceu-nos haver risco de configuração de falta de planejamento.’ (Destaques inseridos).

130. No mesmo contrato, parecer do aditivo 23 (Peça nº 120, p. 5-7):

‘Como dito anteriormente, as alterações pretendidas tiveram por causa primordial situações verificadas somente quando da fase de consolidação de projeto básico. Ocorre que se observa uma frequência nas alterações de escopo, não somente pelo aditivo que se pretende celebrar como em alguns já celebrados anteriormente.

(...)

Deste modo, alertamos o Consulente que, apesar da presença de todos os requisitos exigidos para a anuência com as alterações propostas, não estariam afastados possíveis questionamentos por parte dos órgãos de controle internos e externos, devendo acautelar-se mediante guarda da documentação apta a comprovar que o projeto básico foi elaborado de forma adequada.’ (Grifos no original).

131. Cumpre, então, analisar essas admoestações do Departamento Jurídico, convergentes com o entendimento defendido na presente instrução.

132. A primeira observação que se faz, e que patenteia a falta de planejamento das obras aqui analisadas, quando tomadas em conjunto, consiste no fato de que muitos contratos de unidades que deveriam ser interligadas ‘foram assinados em data posterior à prevista no cronograma do contrato de interligações e, inclusive, após o início da execução dos serviços de consolidação do projeto básico pelo Consórcio Interpar’.

133. Evidente que, em não havendo definição prévia dos leiautes das diversas unidades, fatalmente haveria implicações ruinosas no desenrolar do contrato.

134. A censura seguinte, do parecer (Peça nº 119, p. 38), respeita ao fato de que:

‘Normalmente a própria PETROBRAS solicita que a Contratada permaneça com seus recursos mobilizados em função da necessidade de preservação da obra e da manutenção da garantia do Contrato, posto que a desmobilização para posterior remobilização é capaz de gerar custos ainda superiores (do que aqueles incorridos quando se permanece mobilizado) e maiores impactos no cronograma da obra.’

135. A estatal não poderia utilizar indiscriminadamente essa prática – de solicitar a permanência de recursos das contratadas – sem demonstrar a economicidade do ato. A simples conjectura de que o ato é econômico não é bastante para validar o procedimento, necessitando sê-lo demonstrado em cada caso concreto.

136. As transcrições apontam no sentido de que, para o Jurídico, haveria indícios de falta de planejamento, reforçando seu entendimento ante a reiteração das prorrogações, tudo acorde com o que se aponta nesta instrução. 

137. Nesse sentido, transcrevem-se observações dessa espécie, extraídas de outros pareceres:

‘Aqui, não podemos deixar de alertar, há possibilidade de esses atrasos no cronograma contratual serem tidos pelos órgãos de controle como consequências de planejamento deficiente por parte dos gestores. Quanto a isso, recomendamos que seja mantida pela Gerência Consulente toda documentação hábil a afastar tais alegações (Peça nº 121, p. 6, ref. CT 101, adit. 11).

(...)

Não obstante, alertamos ao Consulente que este entendimento mitiga, porém não afasta o risco de questionamento acerca dos pagamentos que se pretende efetuar, principalmente no que tange a possível entendimento de que tenha havido falha de planejamento pela PETROBRAS na ocorrência dos eventos que impactaram o prazo contratual. (Grifos no original – Peça nº 115, p. 5, ref. CT 112, adit. 21).

(...)

Além disso, destacamos também a possibilidade de questionamentos quanto à má qualidade ou falta de planejamento do empreendimento, considerando que, com a estratégia de contratação utilizada, seria previsível a possibilidade de interferência nos prazos, o que impunha a necessidade de compatibilização dos prazos de todos os contratos do projeto com as necessidades da PETROBRAS.’ (Grifos no original – Peça nº 122, p. 10, ref. CT 149, adit. 18).

138. Em apanhado geral, as incertezas dos prazos, na forma vislumbrada na Repar, ‘facilita’ negociações posteriores desvinculadas do interesse público. A ausência de informações para o adequado dimensionamento do tempo necessário para a conclusão do empreendimento, em um ambiente impregnado de subjetividade e insegurança jurídica, torna ‘viável’ a ação dos agentes da Petrobras eventualmente envolvidos com o direcionamento das licitações; o que tem relação imediata com os fatos correntemente apurados na ‘Operação Lava Jato’.

Afronta a princípios insculpidos na Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO)

139. No que diz respeito à possível afronta à LDO 2008, deve-se, inicialmente, retificar o relatório de auditoria no sentido de que não se trata da LDO 2008, mas sim, LDO 2009, que foi sancionada em 20908 sob a forma da Lei 11.768/2008. Eis o teor do normativo possivelmente contrariado:

‘Art. 109. O custo global de obras e serviços executados com recursos dos orçamentos da União será obtido a partir de custos unitários de insumos ou serviços iguais ou menores que a mediana de seus correspondentes no Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Índices da Construção Civil (SINAPI), mantido e divulgado, na internet, pela Caixa Econômica Federal.

(...)

§ 2º Somente em condições especiais, devidamente justificadas em relatório técnico circunstanciado, elaborado por profissional habilitado e aprovado pela autoridade competente, poderão os respectivos custos unitários exceder o limite fixado no caput deste artigo, sem prejuízo da avaliação dos órgãos de controle interno e externo.

(...)

§ 5º Deverá constar do projeto básico a que se refere o art. 6º, inciso IX, da Lei nº 8.666, de 1993, inclusive de suas eventuais alterações, a anotação de responsabilidade técnica e declaração expressa do autor das planilhas orçamentárias, quanto à compatibilidade dos quantitativos e dos custos constantes de referidas planilhas com os quantitativos do projeto de engenharia e os custos do SINAPI.’

140. Iniciando a análise pelo teor do §5º, observa-se que a obrigatoriedade por ele exigida remete-se expressamente à Lei 8.666/1993. Sobre a obrigatoriedade de a Petrobras obedecer aos ditames da referida lei, já se procedeu à análise anteriormente.

141. Mesmo aceitando o argumento da não aplicação da Lei de Licitações, para o caso concreto, o princípio basilar do dispositivo anualmente positivado pelas Leis Orçamentárias é assegurar que, por meio do orçamento, haja um meio objetivo de avaliar a adequação dos preços contratados com os paradigmas de mercado. Independentemente da utilização, ou não, da Lei 8.666/1993, o nível de detalhamento do projeto e a consequente coerência com os critérios de aceitabilidade globais e unitários (ou, ainda, por etapa) deve viabilizar tal avaliação de vantajosidade.

142. Em resumo valorativo: a estrutura de coerência construída entre o trinômio projeto, orçamento e critério de aceitabilidade de preços – qualquer que seja – deve respaldar o julgamento da vantagem da oferta pela Petrobras.

143. Em paralelismo construído com base em princípios – e, portanto, já aplicável à época pela Petrobras –, o TCU assim decidiu sobre as contratações integradas, mediante o Acórdão 1.510/2013-TCU- Plenário:

‘9.1.5. sempre que o anteprojeto, por seus elementos mínimos, assim o permitir, as estimativas de preço a que se refere o art. 9º, § 2º, inciso II, da Lei 12.462/2011 devem se basear em orçamento sintético tão detalhado quanto possível, balizado pelo Sinapi e/ou Sicro, devidamente adaptadas às condições peculiares da obra, conforme o caso, devendo a utilização de estimativas paramétricas e a avaliação aproximada baseada em outras obras similares serem realizadas somente nas frações do empreendimento não suficientemente detalhadas pelo anteprojeto, em prestígio ao que assevera o art. 1º, §1º, inciso IV c/c art. 8º, §§ 3º e 4º, todos da Lei 12.462/2011;

9.1.6. quando utilizada metodologia expedita ou paramétrica para abalizar o valor do empreendimento - ou fração dele -, consideradas as disposições do subitem anterior, dentre duas ou mais técnicas estimativas possíveis, utilize a que viabilize a maior precisão orçamentária;’.

144. Demonstra-se, portanto, que a inexistência de tal coerência no orçamento do projeto elaborado pela Petrobras resultou na ineficácia dos critérios de aceitabilidade de preços para justa comparação dos preços ofertados com os de mercado. Talvez tenha sido essa a maior consequência de ‘projeto básico’ das licitações ora analisadas.

Plano de Antecipação da Refinaria (PAR)

145. Outro fato que possivelmente tenha influenciado na decisão de se licitar as obras com projetos ainda não suficientemente detalhados diz respeito ao atendimento das datas de partida das unidades de processo e ao chamado Programa de Antecipação da Refinaria (PAR). 

146. Em tal medida, foram adquiridos, diretamente pela Petrobras, equipamentos críticos com vistas a minimizar o risco de atraso de suas entregas. No entanto, de pouca valia teve a providência, posto que os equipamentos não estiveram nas obras nos momentos previstos, nem conforme o planejado no PAR. Fato decorrente foi que as obras foram paralisadas por diversas vezes, gerando aditamentos contratuais diversos. 

147. Em diversos depoimentos contidos nos autos dos processos da ‘Operação Lava Jato’, gestores da Petrobras relatam que nas diversas obras de modernização ou construção de novas refinarias, inclusive nas da Repar, anteciparam-se as contratações das obras visando, em princípio, a atender as datas de partida (Peça nº 123, p. 5):

‘Depoente: O plano de antecipação da refinaria foi uma determinação do diretor Paulo Roberto Costa em 2007, onde ele me chamou, como meu chefe, meu superior, e determinou que fosse feita a elaboração da proposta de um plano e cuja principal justificativa seria a demora na fabricação dos equipamentos. Essa proposta foi feita, foram estabelecidas condicionantes, o que seria tanto a definição da estratégia da aquisição de serviços, como a definição da estratégia para aquisição de materiais, porque isso não era atribuição específica da minha área, então essa proposta foi apresentada ao então diretor Paulo Roberto Costa, ele avaliou, julgou conveniente, submeteu à diretoria executiva que aprovou e ele fez uma apresentação ao conselho de administração, isso em março de 2007, que deu encaminhamento ao projeto. A proposta foi elaborada pela área de, pela minha área, pela gerência do abastecimento coorporativo, e a execução desse plano foi pela área de engenharia que era responsável pela contratação, licitação, acompanhamento das obras.

Ministério Público Federal: Esse plano de antecipação da refinaria, traduzindo em uma linguagem mais popular, seria uma tentativa de antecipar as obras?

Depoente: Era uma tentativa de antecipar algumas atividades e a aquisição de alguns equipamentos.

Ministério Público Federal: E esses prazos de antecipação eram viáveis tecnicamente ou se mostraram inviáveis tanto na refinaria, atualmente...

Depoente: No momento em que foi elaborado eram viáveis, mas desde que fossem atendidas as condicionantes que foram estabelecidas dentro da proposta.

(...)

Depoente: Então tem um processo de aprovação em 5 passos e quando se termina cada um desses passos é feita uma avaliação da rentabilidade desse negócio, se compensa ou não compensa avançar, então, a ideia é que se tenha no início um planejamento bem feito para termos poucos problemas adiante e, a cada passo desses, há um julgamento se prossegue no projeto ou não. No caso do PAR – Programa de Antecipação da Refinaria, o que aconteceu foi uma quebra dessa sequência natural. Então não se dispunha de um amadurecimento de projeto necessário para que fossem feitas as primeiras contratações.

Ministério Público Federal: Isso gerou algum dano para a empresa?

Depoente: Certamente sim.

Ministério Público Federal: Majoração de custos?

Depoente: Sim, direta e indiretamente, porque as obras não tiveram uma sequência que seria a sequência ideal, nem os projetos se desenvolveram nas condições ideais.’

148. Em princípio, as datas de partida são fixadas pela alta administração da Petrobras. Inicialmente pela Diretoria Executiva, quando da aprovação do projeto em FEL 3; e depois pelo Conselho de Administração, nas sucessivas aprovações do Plano de Negócios-PNG.
149. Não obstante as responsabilidades ainda penderem de ser devidamente apuradas (no caso específico do Conselho, em digressão mais à frente desta instrução), restam-se patentes as falhas de planeamento; por sua vez, culminadas em um projeto licitatório que, pelo vácuo de informações, viabilizou materialmente as sucessivas alterações contratuais. Por óbvio que tais lacunas de informação ultrapassam a mera utilização da Lei 8.666/1993 como parâmetro.
Conclusão do achado

150. No que diz respeito ao achado relativo a ‘projeto básico deficiente ou desatualizado’, entende-se que, não obstante a não utilização da Lei 8.666/1993, comprova-se que o nível de informações disponível aos licitantes se mostrou insuficiente para pautar um certame concorrencial que abrangesse, suficientemente, os valores primordiais de uma licitação.

151. Inexistiu uma coerência entre o nível de precisão do projeto e os critérios de aceitabilidade de preço; houve falhas de planejamento evidenciadas por prazos mal fixados, a redundar em sucessivos aditivos onerosos para a Petrobras; além da consubstanciação de falhas no delineamento de riscos e responsabilidades, determinantes para uma oferta responsável de preços. Mesmo uma ‘contratação integrada’ careceria de uma modelagem mais madura.

152. Tem-se, assim, a conclusão pela ilicitude das condutas. Nessa seara, à exceção da comissão de licitações – em exame empreendido neste tópico do relatório – os responsáveis arrolados devem ter as suas razões de justificativa rejeitadas.

153. Como se verá adiante, em face dos prejuízos consumados pelos fatos novos a adentrarem no processo, será proposta a conversão dos presentes autos em tomada de contas especial. Acredita-se, nessa visão, que a dosimetria da pena a ser aplicada seja mais perfeitamente delineada à época da respectiva citação; sem contar alguma confusão processual, decorrente de possíveis recursos impetrados de apenações aplicadas de maneira dissociada dos prejuízos. Não se proporá, nesse pensamento – e não obstante a rejeição das razões de justificativa –neste momento processual, a aplicação de multa. 

154. Deve-se atentar que, além de angariar elementos extraídos dos relatos disponíveis provenientes da ‘Operação Lava Jato’, devendo os elementos extraídos do processo judicial servirem apenas para fortalecer o convencimento da irregularidade, não ser sua sustentação, no processo administrativo de controle externo, em especial nas TCE que serão propostas, deverão ser indicados, à miúde, o dever de diligência, as condutas específicas dos gestores para acelerar os cronogramas sem sopesar riscos associados, dentre outros. 
Ausência de parcelamento do objeto (Achado 3.2)

155. Segundo o relatório de auditoria, das dezenove contratações analisadas, somente em duas não foi constatado indício de irregularidade no parcelamento do objeto. Ainda segundo o relatório, tal irregularidade caracterizou-se pelas condutas dos gestores, que acabaram por infringir a alínea ‘a’ do item 1.8 do Decreto 2.745/1998, resultando em restrição ao caráter competitivo da licitação. 

156. A auditoria (Peça nº 1, p. 44-46) apontou, ainda, de que forma deveriam ter sido divididas as contratações, sugerindo o parcelamento dos objetos das dezenove contratações da forma resumida na Tabela 4, abaixo:

Tabela 4 - Parcelamento dos objetos sugerido pela equipe de auditoria

	Contrato e objeto
	Parcelamento sugerido

	CT 075 Caldeira - GV 5603
	Não foi constatada possibilidade de parcelamento

	CT 088 Acesso Rodoviário
	Construção do trecho de 5,5km de acesso rodoviário; Duas portarias; Fornecimento e instalação de equipamentos eletrônicos (09 câmeras).

	CT 090 Subestação 230 kV
	Subestação 230kVA; Três torres de alta tensão e respectivos fios (as três torres foram subcontratadas); Envelopamento do cabo subterrâneo para ligação com a GIS.

	CT 093 Manut. de Carteiras
	Seis subestações em espaços físicos diferentes; Transformadores em separado; Envelopamento.

	CT 152 Trincheira
	Não foi constatada possibilidade de parcelamento

	CT 118 Forno Reformador
	Montagem de forno (geração de hidrogênio); Fornecimento de materiais; Fornecimento de forno.

	CT 097 Unidade de Propeno
	Unidade de separação (on site); Unidade de carregamento; Pipe hack; Estações; Modificação DEA; Tubulações; A subestação foi parcelada (outro contrato faz a subestação do Propeno).

	CT 121 Caldeiras - GV5604 e GV5605
	Duas caldeiras, haja vista que o local das duas caldeiras pode ser separado fisicamente; Parcelar as obras de montagem da aquisição da caldeira.

	CT 134 Tanques
	Um contrato para cada um dos dezesseis tanques.

	CT 114 Despejos industriais UTDI-II
	Dois tanques (um edital para cada tanque); Uma subestação; Unidade de tratamento de resíduo; Infraestrutura; Outros parcelamentos.

	CT 123 Trat.Águas Ácidas
	Modificação na unidade de coque; Modificação em outra HDT.

	CT 098 Esferas
	Três esferas de propeno (três editais); Duas esferas de propano (dois editais).

	CT 099 Subestação de 69 KV
	Construção de dois prédios (em locais diferentes); Aquisição de quatro transformadores. A ABB, fabricante de transformadores, comprou transformadores da WEG para montar em seu próprio contrato.

	CT 107 Centro Int. Controle
	Construção do prédio central da automação; Fornecimento dos móveis; Fornecimento dos materiais e equipamentos da subestação 13,5kV.

	CT 117 Infra. Elétrica
	Construção de subestação; Envelopamentos de cabos de fibra ótica.

	CT 149 Tratamento de água
	Três unidades de tratamento condensado UTC (um edital para cada unidade);

Duas unidades de tratamento de água ULTRA (um edital para cada unidade).

	CT 111 Off-sites Gasolina
	Tubovias; Pipe rack; Ampliação da Casa de Força das velhas instalações da Refinaria; Arruamento e pontilhões; Unidade de manuseio de enxofre; Ampliação da rede de combate a incêndio; Outros parcelamentos.

	CT 101 HDT/UGH Gasolina
	Unidade HDT/Coque; Unidade de geração de hidrogênio; Unidade 2315 HDT Nafta/Coque; Unidade U2222 Unidade Reforma Catalítica; Unidade HDS Nafta craqueada; Montagem de fornecimento de quatro fornos (quatro ou oito editais); Unidade DEA (Dietanol Amina); Outros parcelamentos.

	CT 112 (coque)
	Unidade 2212 Coqueamento retardado; Unidade 6321 Manuseio de coque; Unidade 25126 Tratamento de água ácida; Unidade 2225 Recuperação de enxofre; Unidade 2327 Tratamento de gás residual; Subestações (duas subestações ou dois editais); Envelopamentos; Outros parcelamentos.


Razões de justificativa

157. Os responsáveis arrolados pela equipe de auditoria para o achado tratado neste tomo (ausência de parcelamento do objeto) e respectivas análises de responsabilização encontram-se no relatório de auditoria (Peça nº 1, p. 49-72).

158. Conforme já mencionado, as razões de justificativa foram acostadas a cada um dos dezenove processos apartados e também a este originador. O Anexo 1, ao final da instrução, aduz o rol de responsáveis ouvidos em audiência.

159. Os elementos de defesa, dispersos nos processos apartados (à exceção dos dois processos que tratam de contratos em que este achado não foi constatado), são, em linhas gerais, similares em relação a esta irregularidade. Diferenças significativas são verificadas, apenas, nos pontos específicos ao parcelamento proposto para cada contrato, em que cada gestor apresentou argumentos no sentido de justificar a conformação dos contratos aos quais estava vinculado, rechaçando o parcelamento sugerido pela equipe de auditoria, resumido pela Tabela 4 acima.

160. Assim, os argumentos gerais serão apresentados e analisados em conjunto, sem distinção de qual responsável tenha apresentado e a qual contrato ela se refira. Em relação aos argumentos específicos, será criado tomo próprio e somente serão apresentados e analisados no caso de subsistência da irregularidade, após a análise dos argumentos gerais.

161. O primeiro argumento apresentado pelos responsáveis foi de que o Decreto 2.745/1998 não possui mandamento no sentido de que as obras, serviços e compras efetuadas pela Petrobras sejam divididas em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente viáveis, como consta na Lei 8.666/1993. Por esse motivo, o critério de auditoria adotado pela equipe do TCU teria sido a alínea ‘a’ do item 1.8 do Decreto 2.745/1998, o qual veda nos processos licitatórios da companhia cláusulas ou condições que restrinjam ou frustrem o caráter competitivo da licitação.

162. Com esse argumento, os responsáveis sustentaram que o parcelamento não é mandatório e o conceito de viabilidade econômica deve ser analisado de forma mais ampla, não se restringindo apenas à verificação do benefício financeiro do próprio contrato, mas de todo o empreendimento.

163. Afirmaram que houve prejuízo na compreensão global do empreendimento quando a auditoria decidiu analisar contratos em separado, uma vez que a modernização e adequação da produção da Repar foi planejada a partir de todos os serviços necessários para viabilizá-la. Assim, a divisão dos objetos teria sido elaborada de forma a melhor viabilizar o atendimento dos cronogramas, agrupando serviços interdependentes em um só ajuste.

164. Quanto à questão econômica, os responsáveis afirmaram que a maior divisão dos objetos implicaria, no mínimo, maiores custos indiretos e, provavelmente, também, maiores custos diretos, por não se aproveitar o benefício do ganho de escala na alocação de pessoas e equipamentos.

165. Quanto à execução, afirmaram que o parcelamento poderia resultar em extrema complexidade relacionada à responsabilidade técnica. Destacaram que a interface entre as obras exige planejamento eficaz, sugerindo que uma maior quantidade de contratos também poderia causar problemas gerenciais.

166. Registraram que a ocupação física dos espaços da refinaria – em operação – não é ilimitada e que, a depender do número de empresas atuando em uma mesma área para execução das obras de modernização, exporia a segurança do empreendimento a riscos, podendo, inclusive, impossibilitar a administração da obra e da própria operação da refinaria.

167. Ao final, os responsáveis, após afirmarem que caso fosse seguida a proposição da equipe de auditoria, seriam firmados 96 contratos em vez de dezenove, apresentaram dados que demonstram a complexidade da obra e que comprovariam a inviabilidade técnica de se gerenciar tal número de avenças.

168. Segundo os defendentes, da forma como foram conformados os contratos, mais de oito mil pessoas passaram a circular todos os dias nas obras, entre funcionários das contratadas (6.500 no total), fiscalização (trezentos fiscais de contratos) e fornecedores (1.500 por dia), número que seria multiplicado por cinco, caso houvesse o parcelamento sugerido. Enfim, a situação tornaria inviável a gerência das atividades rotineiras da refinaria, com tamanha influência ocasionada pelas obras.

169. Concluíram, assim, que a definição na conformação dos contratos obedeceu a critérios técnicos de gerenciamento das obras e segurança da refinaria, que estava em pleno funcionamento, inexistindo, portanto, qualquer irregularidade.

Análise

170. Quanto ao primeiro argumento, no sentido de que o Decreto 2.745/1998 não exigiria o parcelamento das obras, assim como o faz a Lei 8.666/1993, deve-se retomar parte da análise técnica elaborada em relação ao tópico anterior, no sentido de se adotar como critério de auditoria normas e princípios de aplicação inquestionável.

171. Nesse sentido, cumpre registrar que o critério adotado na auditoria para caracterizar o presente achado foi a vedação do decreto de existência de cláusulas ou condições que restrinjam ou frustrem o caráter competitivo da licitação. Isso porque, segundo a equipe, a falta de parcelamento impediria a participação de um maior número de licitantes, prejudicando, assim, a competição dos certames. 

172. Além de vincular a ausência de parcelamento à restrição de competitividade, a equipe de auditoria afirmou que a escolha teria sido motivada por outra irregularidade: a inexistência de projeto básico com nível de detalhamento considerado adequado pela equipe. De acordo com a tese apresentada, caso houvesse projeto básico com nível mínimo de informações necessárias à perfeita caracterização do objeto, a viabilidade técnica e econômica dos parcelamentos sugeridos no relatório poderia ser provada.

173. Cumpre, nesse sentido, transcrever o que a auditoria considerou suficiente para evidenciar a ocorrência da irregularidade (Peça nº 1, p. 43-44):

‘As obras licitadas pela Petrobras, referentes à Modernização da Refinaria Presidente Getúlio Vargas - Repar - não foram parceladas. Isso restringiu a competitividade porque evitou que um maior número de licitantes afluísse à licitação. Com isso, o caráter competitivo da licitação foi prejudicado. O prejuízo ao erário é provável porque a competição diminuiria o preço global do objeto. O item 1.8, alínea ‘a’, do Regulamento Simplificado da Petrobras foi desobedecido.

Dos dezenove contratos fiscalizados nesta auditoria, apenas a execução da trincheira na Rodovia do Xisto e da Caldeira não apresentou indicativo de obrigatoriedade de parcelamento. Todos os outros dezessete contratos são visivelmente parceláveis, divisíveis ou separáveis física e economicamente para fins de diminuir o tamanho da obra e possibilitar maior competição. Não há necessidade de cálculos mais detalhados para se comprovar a obrigatoriedade de parcelamento. Acrescente-se que tais cálculos detalhados da economicidade do parcelamento certamente seriam feitos se a obra tivesse projeto básico completo.

Tendo isso em vista, a equipe mantém as propostas de parcelamento do relatório preliminar. Evidente que o parcelamento e a discussão de sua adequabilidade dependem de projeto básico e não dos argumentos dos responsáveis apresentados na resposta da oitiva. Concluindo, caso houvesse projeto básico, os seguintes parcelamentos poderiam ser provados como viáveis técnica e economicamente:’. (Destaques inseridos)

174. Após essas afirmações, passou a equipe de auditoria a discorrer sobre possíveis parcelamentos dos objetos contratuais, os quais foram sintetizados na Tabela 4 (acima).

175. Para analisar o presente achado, é necessário de antemão avaliar a viabilidade técnica e econômica do parcelamento. Ficando comprovada essa viabilidade, aí, então, faz sentido avaliar se a falta de parcelamento teria provocado prejuízo à competitividade das licitações, contrariando, dessa forma, o critério adotado pela equipe de auditoria, ou seja, o item 1.8, alínea ‘a’ do Decreto 2.745/1998.

176. Com o fito de subsidiar essa análise, cabe trazer aqui trecho do voto condutor do Acórdão 3.069/2010-TCU-Plenário, que trata de um caso bastante similar ao discutido nesta instrução. Trata-se de uma fiscalização realizada nas obras da Refinaria Abreu e Lima (Rnest), empreendimento de complexidade técnica semelhante à da Repar, na qual também foi questionado o parcelamento dos contratos para a execução da obra:

‘Nesse sentido, entendo serem bastante ponderáveis os argumentos do gestor no sentido de que ‘o nível de fracionamento tem estreita relação com o tamanho da obra e sua complexidade’, ‘a construção da Refinaria Abreu e Lima foi fracionada em vários contratos específicos’ e a ‘diminuição de interfaces dentro do canteiro de obras proporciona significativa vantagem econômica para a companhia’.

Ou seja, a construção da refinaria como um todo já foi objeto de parcelamento e, embora em valores absolutos o montante em questão impressione, trata-se relativamente de pequena parcela da contratação. 

Verifico ainda que se trata de vários conjuntos de materiais que provavelmente exigiriam a contratação de diversos fornecedores com a consequente necessidade de um maior esforço administrativo da empresa para gerenciá-los e garantir a compatibilidade dos bens adquiridos entre si e entre eles e as instalações físicas. Ou seja, ao realizar essas contratações de forma autônoma, a empresa traria para si a responsabilidade de garantir que todos os contratos estivessem adequadamente coordenados em prazo e especificações com o restante do empreendimento.

Isto posto, há que se considerar que, mediante a administração dessas aquisições pelo consórcio contratado, os riscos mencionados devem ter sido minorados, ante a presunção de que a licitante, por ser esse seu ramo de negócio específico, possui maior expertise em lidar com os diversos fornecedores de bens. Assim, não vislumbro elementos suficientes para afirmar que, do ponto de vista técnico, a atitude da Petrobras não tenha sido adequada.’ 

177. Observa-se que há bastante similaridade entre os argumentos apresentados pelos responsáveis deste processo com as ponderações que embasaram a decisão acima transcrita. Dentre outros aspectos, pode-se citar a questão do aumento dos custos indiretos, agravamento da complexidade técnica inerente à gestão de muitos contratos e dos riscos a serem assumidos pela estatal com o maior parcelamento das obras.

178. Destaque-se, também, que em ambos os casos a Petrobras parcelou o objeto quando optou por realizar diversas licitações para implantação da Rnest e modernização da Repar. 

179. Consoante alegado pelos responsáveis, caso o parcelamento proposto pela equipe fosse implementado, esses dezenove contratos passariam a ser, no mínimo, 96, número esse que aumentaria de forma bastante significativa os esforços de gerenciamento, bem como os riscos assumidos. Não há garantia, ou evidência, que um maior parcelamento dos contratos traria benefícios econômicos para a Petrobras, ou mesmo se haveria viabilidade técnica para a sua realização.

180. Em suma, a obra foi parcelada em tantos contratos quanto a estatal julgou tecnicamente viável e a definição do número de contratos depende de uma miríade de variáveis a ser gerenciadas que vão além da teórica economicidade almejada com o parcelamento do objeto.

Conclusão do achado

181. Não há elementos, nos correntes autos, e não foram observados indícios que permitam afirmar que o parcelamento realizado tenha sido inadequado. Muito embora a escolha pelo não parcelamento careça da motivação necessária, mesmo em nível de presunção, não se caracterizam elementos fáticos necessários para macular as condutas dos gestores em face de ausência de parcelamento a redundar em restrição a competitividade decorrente de parcelamento indevido ou ausência de parcelamento. Incabida, portanto – ao menos neste ponto – a imputação de multa aos responsáveis pelo descumprimento do item 1.8 do Decreto 2.745/1998. Destarte, entende-se que merecem ser acolhidos os argumentos apresentados pelos responsáveis de forma que será proposto considerar saneado o indício de irregularidade.

Orçamento incompleto ou inadequado (Achado 3.3)

182. A equipe de auditoria entendeu que todas as dezenove contratações analisadas contrariaram dispositivos tanto da Lei 8.666/1993 e do Decreto 2.745/1998 quanto das Leis de Diretrizes Orçamentárias no que tange ao orçamento da obra:

‘Para a Petrobras, que não se considera obrigada pela Lei 8.666/1993, a situação encontrada enquadra-se no critério de contrária ao princípio da economicidade constante do item 1.2 do Regulamento Simplificado (Decreto 2.745/1998) e flagrantemente contrária ao item 1.8, alínea b, do mesmo Regulamento, haja vista que empresas são desclassificadas por um critério de preço secreto com faixas não descritas no Decreto 2.745/1998. As empresas ficam sem parâmetros para oferecerem o preço e também desconhecem os reais critérios de classificação de preços prévios ao edital. Além disso, as Leis de Diretrizes Orçamentárias obrigam a Petrobras a estimar previamente o custo das obras. Portanto, a Comissão de Licitação da Petrobras desobedece também aos artigos 115 da Lei 11.514/2007 e 109 da Lei 11.768/2008.’
183. Tal constatação foi sustentada, em essência, pelo fato de que não havia, nas contratações, orçamento detalhado e tampouco foi exigido que as licitantes apresentassem ou elaborassem proposta detalhada. 

Razões de justificativa

184. Os responsáveis arrolados pela equipe de auditoria e respectivas análises de responsabilização encontram-se no relatório de auditoria (Peça nº 1, p. 79-102). O Anexo 1, ao final da instrução, traz o rol de responsáveis ouvidos em audiência.

185. Preliminarmente, deve-se destacar que, todas as razões de justificativa dispersas nos processos apartados são idênticas em conteúdo. A única manifestação que apresentou conteúdo diferente foram as razões de justificativa oferecidas pelo Sr. José Sérgio Gabrielli de Azevedo (Peça nº 2, p. 116-157), então presidente da companhia. Ressalta-se que todas as manifestações contaram com argumentação tendente a elidir a suposta irregularidade.

186. Assim, tendo em vista que o achado foi caracterizado de forma comum a todos os contratos e que todas as razões de justificativa foram apresentadas no sentido de tentar elidir a suposta irregularidade, e pelo encaminhamento que ora já se vislumbra para a questão, elas serão apresentadas em conjunto, sem necessidade de diferenciar quais responsáveis apresentaram quais argumentos.

187. Dando início à apresentação dos argumentos, primeiramente, os responsáveis afirmaram que seguindo o Decreto 2.745/1998, não há qualquer obrigação de se detalhar a sua estimativa de custo até o nível de quantitativos de serviços e respectivos preços unitários. Assim, à Petrobras, no tipo de contratação por ela adotado, somente interessa o melhor preço global para a execução do escopo previsto.

188. Registraram que a estimativa de custos é o orçamento elaborado pela Petrobras, com base em valores de mercado, englobando toda a remuneração prevista para a execução do projeto ou do investimento. Afirmaram que, antes de se elaborar a estimativa, há um planejamento geral, contendo a definição de objetivos, métodos, prazos e recursos necessários. Nesse sentido, entendem os gestores que, embora diferente do orçamento elaborado mediante a metodologia de composição de custo unitário, as estimativas da Petrobras contemplam todos os recursos necessários à execução dos escopos dos serviços a ser contratados.

189. De forma análoga, pontuaram que a Petrobras também não interfere na composição de custos das contratadas por entender que seria ilegítima tal atitude e que, para comprovar a exequibilidade da proposta, basta aferir a sua compatibilidade de preço total com a estimativa realizada previamente pela Petrobras.

190. Afirmaram que, em licitações com base no critério de preço global, nem mesmo as licitantes realizam um orçamento estimativo com base em preços unitários.

191. Sustentaram que a equipe de auditoria, ao defender que, nas contratações pelo critério de preço global deva haver orçamento composto por todos os preços unitários, tenta desnaturar o modelo contratual e que tal exigência seria impor, mesmo que por via transversa, a contratação que a equipe técnica do Tribunal reputa mais adequada, em detrimento à contratação procedida pelo corpo técnico da própria companhia ‘em estrita consonância com os preceitos legais pertinentes e os procedimentos internos disciplinadores das contratações da Petrobras’ (TC 021.479/2009-8, p. 487, volume principal).

192. De modo geral, com essa argumentação, os responsáveis pleiteiam pela insubsistência da irregularidade apontada no relatório de auditoria.

Análise

193. De pronto, percebe-se que os argumentos apresentados nas razões de justificativas não possuíram a intenção de comprovar que os atos praticados pelos gestores da companhia estariam em conformidade com o arcabouço jurídico vigente. Nota-se o claro intento dos gestores em demonstrar sua situação diferenciada no que diz respeito à legislação referente a licitações e contratos aplicável à companhia. 

194. Feitos os registros preliminares, destaca-se que a análise realizada nesta instrução relativa à obrigatoriedade de a Petrobras obedecer aos ditames da Lei 8.666/1993, promovida no exame do tema ‘projeto básico deficiente ou desatualizado’, deve ser aproveitada neste tomo, motivo pelo qual se considera relevante e suficiente transcrever a conclusão relativa ao assunto:

195. Inexistiu uma coerência entre o nível de precisão do projeto e os critérios de aceitabilidade de preço; houve falhas de planejamento evidenciadas por prazos mal fixados, a redundar em sucessivos aditivos onerosos para a Petrobras; além da consubstanciação de falhas no delineamento de riscos e responsabilidades, determinantes para uma oferta responsável de preços. Mesmo uma ‘contratação integrada’ careceria de uma modelagem mais madura. Conforme será tratado em achado específico de sobrepreço, foram constatados atos contrários aos princípios constitucionais relacionados ao projeto básico e ao orçamento do empreendimento, todos determinantes para a consubstanciação de dano ao erário. Portanto, subsistem como critérios de auditoria válidos, para fins de aplicação de penalidade aos gestores, o subitem 1.2 e a alínea b do subitem 1.8 do Decreto 2.745/1998, a parte da Lei 8.666/1993 relacionada ao detalhamento dos orçamentos, bem como as Leis de Diretrizes Orçamentárias. Cumpre, neste ponto, apresentar o teor dos referidos subitens do Decreto:

‘1.2 A licitação destina-se a selecionar a proposta mais vantajosa para a realização da obra, serviço ou fornecimento pretendido pela PETROBRAS e será processada e julgada com observância dos princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da igualdade, bem como da vinculação ao instrumento convocatório, da economicidade, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.

(...)

1.8 No processamento das licitações é vedado admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos convocatórios, cláusulas ou condições que:

(...)

b) estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes.’

196. Quanto aos custos unitários, as Leis de Diretrizes Orçamentárias – LDO, adstritas às datas de elaboração dos orçamentos (Lei 11.439/2006 e Lei 11.514/2007), determinavam que:

‘Art. 115. Os custos unitários de materiais e serviços de obras executadas com recursos dos orçamentos da União não poderão ser superiores à mediana daqueles constantes do Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Índices da Construção Civil - SINAPI, mantido pela Caixa Econômica Federal, que deverá disponibilizar tais informações na internet. 

§ 1º Somente em condições especiais, devidamente justificadas em relatório técnico circunstanciado, aprovado pela autoridade competente, poderão os respectivos custos ultrapassar o limite fixado no caput deste artigo, sem prejuízo da avaliação dos órgãos de controle interno e externo.’

197. Em se tratando de uma contratação integrada, considera-se também aplicável a lógica delineada pelo Acórdão 1.510/2013-TCU-Plenário, pautado, in totum, na abrangência dos princípios fundamentais licitatórios em uma contratação integrada:

‘9.1.5. sempre que o anteprojeto, por seus elementos mínimos, assim o permitir, as estimativas de preço a que se refere o art. 9º, § 2º, inciso II, da Lei 12.462/2011 devem se basear em orçamento sintético tão detalhado quanto possível, balizado pelo Sinapi e/ou Sicro, devidamente adaptadas às condições peculiares da obra, conforme o caso, devendo a utilização de estimativas paramétricas e a avaliação aproximada baseada em outras obras similares serem realizadas somente nas frações do empreendimento não suficientemente detalhadas pelo anteprojeto, em prestígio ao que assevera o art. 1º, §1º, inciso IV c/c art. 8º, §§ 3º e 4º, todos da Lei 12.462/2011;

9.1.6. quando utilizada metodologia expedita ou paramétrica para abalizar o valor do empreendimento - ou fração dele -, consideradas as disposições do subitem anterior, dentre duas ou mais técnicas estimativas possíveis, utilize a que viabilize a maior precisão orçamentária;’.

198. Quanto aos quantitativos de serviço, cumpre apresentar o trecho do relatório a esse respeito (Peça nº 1, p. 77-78):

‘Foi solicitado à Petrobras a entrega dos orçamentos de quantitativos de serviços prévios à contratação da obra. Também foi solicitado o orçamento de quantitativos de serviços que deveria constar da proposta da empresa vencedora da licitação. Os mesmos não foram entregues porque não existem na Petrobras. Não faz parte da metodologia de contratação da Petrobras. O Sr. Sérgio dos Santos Arantes declarou que os quantitativos não existem porque não fazem parte do orçamento prévio à licitação.’ (P. 72/74 do Anexo 1 - Principal).
199. Ora, não obstante a utilização do Decreto 2.745/97 como critério, há de existir um parâmetro de dimensionamento do objeto para, mesmo que de forma paramétrica, definir o preço do empreendimento.

200. A resposta do dirigente da Petrobras, na forma colocada, deixa patente: ou a ausência de qualquer parâmetro objetivo para a estimativa de preço; ou, pior, a negativa de informações ao TCU.

201. No que se refere à audiência ora analisada, a omissão de resposta objetiva ao questionamento se faz suficiente para caracterizar a responsabilidade dos agentes em face da ausência de um detalhamento mínimo orçamentário capaz de tanto ensejar maior segurança quanto ao justo preço a ser pago pelo empreendimento, além de viabilizar a aplicação de critérios objetivos de aceitabilidade das ofertas a serem apresentadas. 

202. Rejeitam-se, portanto, as razões de justificativa apresentadas.

203. Como nota informativa, finalmente – ainda no contexto de suficiência de detalhamento nos orçamentos das contratações integradas da Petrobras –, de todo adequada a decisão recente desta Corte de Contas sobre o assunto (Acórdão 621/2015-TCU-Plenário, com ajuste de redação mediante Acórdão 1.441/2015-TCU-Plenário):

‘9.2. integrar o Acórdão 621/2015-TCU-Plenário com os fundamentos expostos no voto condutor desta deliberação e ajustar a redação do item 9.1 da deliberação para os seguintes termos: 

9.1. determinar à Petróleo Brasileiro S.A., com fulcro no art. 43, I, da Lei 8.443/1992, c/c o art. 250, II, do Regimento Interno/TCU, e em prestígio aos princípios da segurança jurídica, do julgamento objetivo, da isonomia, da eficiência e da obtenção da melhor proposta, que passe a adotar os seguintes procedimentos em suas contratações de obras e serviços de engenharia, em especial nas empreitadas por preço global:

9.1.1. faça constar, no instrumento convocatório das licitações, documento que estabeleça, de forma precisa, quais frações do empreendimento haverá liberdade das contratadas para inovar em termos das soluções metodológicas ou tecnológicas, seja em termos de modificação das soluções previamente delineadas no projeto-base da licitação, seja detalhando os sistemas e procedimentos construtivos do projeto-base da licitação; 

9.1.2. elabore e faça constar nos seus instrumentos convocatórios e contratos uma ‘matriz de riscos’, capaz de definir a repartição objetiva de responsabilidades advindas de eventos supervenientes à contratação, como informação indispensável para a caracterização do objeto e das respectivas responsabilidades contratuais, como também elemento capaz de subsidiar o dimensionamento das propostas por parte das licitantes;

9.1.3. exija das empresas interessadas (seja nas licitações ou nos processos de contratação direta) a fundamentação técnica dos preços ofertados, por meio da apresentação de informações detalhadas em seus Demonstrativos de Formação de Preços (DFP), que permitam a perfeita e inequívoca caracterização dos valores propostos e a plena comparação desses valores com o dimensionamento estabelecido na estimativas de custo do projeto-base; 

9.1.4. sempre que o projeto-base da licitação, por seus elementos mínimos, assim o permitir, as estimativas de preço da companhia devem se basear em orçamento tão detalhado quanto possível, devendo a utilização de estimativas paramétricas e a avaliação aproximada baseada em outras obras similares serem realizadas somente nas frações do empreendimento não suficientemente detalhadas pelo projeto-base da licitação, exigindo no mínimo o mesmo nível de detalhamento das contratadas em seus Demonstrativos de Formação de Preços (DFP); 

9.1.5. quando utilizada metodologia expedita ou paramétrica para abalizar o valor do empreendimento – ou fração dele –, consideradas as disposições do subitem anterior, dentre duas ou mais técnicas estimativas possíveis, utilize em suas estimativas de preço-base a que viabilize a maior precisão orçamentária, exigindo no mínimo o mesmo nível de detalhamento das contratadas em seus Demonstrativos de Formação de Preços (DFP); 

9.1.6. para a parcela da obra que possui projeto desenvolvido, ou para casos em que a totalidade do projeto já estiver definida pela estatal, sem que haja liberdade para os particulares modificarem o projeto licitado, estipule a discriminação das propostas comerciais com, no mínimo, as seguintes informações: a) relação dos serviços e/ou insumos previstos para a obra, com os respectivos preços, quantidades e unidades de quantificação, acompanhadas de memórias de cálculo e justificativas; b) composição e produtividade das equipes de trabalho; c) coeficiente de consumo dos insumos; e d) contingenciamentos considerados; 

9.1.7. para a parcela da obra cujo risco de desenvolvimento do projeto estiver ao encargo da futura contratada, em que existir liberdade para as contratadas apresentarem solução de engenharia própria, estabeleça nos editais a padronização das informações mínimas necessárias nos Demonstrativos de Formação de Preços das contratadas (DFP) que viabilizem o julgamento das propostas, em termos de exequibilidade, alinhamento da oferta aos requisitos editalícios e vantagem dos preços, em comparação com o pré-dimensionamento estabelecido na estimativas de custo do projeto-base da licitação, solicitando das proponentes informações que demonstrem as premissas orçamentárias consideradas para cada etapa de execução do empreendimento, em especial as contingências inseridas nos preços.’ 

9.3. informar à embargante que, para fins de cumprimento das determinações dispostas no Acórdão 621/2015-TCU-Plenário, considerando a redação conferida pelo item anterior, são aplicáveis as seguintes regras: 

9.3.1. as determinações dispostas nos itens 9.1.1 e 9.1.2 são de aplicação imediata, devendo incidir inclusive sobre os procedimentos de contratação já em curso; 

9.3.2. para as obras ou serviços de engenharia a serem contratados em valores superiores a R$ 100 milhões (cem milhões de reais), a Petrobras deverá exigir de imediato, das empresas contratadas, informações detalhadas sobre os preços pactuados, discriminadas conforme preveem as alíneas ‘a’ a ‘d’ do item 9.1.6; 

9.3.3. ressalvadas as disposições anteriores, são concedidos 180 (cento e oitenta) dias para que seja concluída a implementação de todas as determinações contidas na aludida deliberação.’ 

204. Permaneceram inalterados os seguintes mandamentos do Acórdão 621/2015-TCU-Plenário:

‘9.3. registrar que as providências determinadas no presente acórdão não modificam a apuração de irregularidades constatadas em procedimentos licitatórios da Petrobras que já foram ou estão sendo objeto de ações de controle específicas do TCU, bem como a responsabilização individual dos gestores e das empresas contratadas; 

9.4. determinar à Secretaria de Fiscalização de Infraestrutura de Petróleo, Gás Natural e Mineração – SeinfraPetróleo que monitore, em processo específico, o cumprimento das medidas previstas nesta decisão;’.

Participação da Abemi nos orçamentos e licitações da Petrobras

205. Outra questão que merece relato é a atuação da Associação Brasileira de Engenharia Industrial – Abemi nos processos relacionados a orçamento e licitação de obras da Petrobras. 

206. Extrai-se de seu sitio na internet [http://www.abemi.org.br/gt-e-sgts/] a informação de que, desde 2002, representantes da Petrobras e da Abemi atuam em conjunto na elaboração de comunicados sobre condições contratuais e procedimentos de execução de serviços. O Sr. Sandoval Aragão, chamado em audiência nos presentes autos, era o representante da Petrobras nos grupos:

‘Criado em 2002 e reunindo representantes da Petrobras, ABEMI e ABCE, este grupo de trabalho tem como objetivo a adequação das condições contratuais em empreendimentos, de modo a facilitar a relação contratante x contratada.

Como fruto do trabalho deste grupo contabilizam-se atualmente 149 Comunicados, sendo 46 sobre Condições Contratuais e 103 com Procedimentos de Execução de Construção e Montagem com força de resolução, equacionando questões entre as várias áreas da Petrobras e contratadas.’ (Destaques inseridos)

207. Destacam-se, dentre esses normativos, utilizados nos contratos da Repar, que há alguns cujas orientações são amplamente discutidas no Tribunal: ‘Critérios de Elaboração de Orçamento’; ‘Procedimento para Avaliação e Pagamento por Ocorrências de Chuvas, Descargas Atmosféricas e suas Consequências’; ‘Critérios para Seleção de Empresas de Engenharia de Projetos em Contratos EPC’, apenas para citar alguns.

208. De forma pouco convencional e até contrária ao bom senso, consta no sitio da Abemi [http://www.abemi.org.br/comunicados-gt/condicoes-contratuais/] o normativo ‘Critérios de Elaboração de Orçamento’ (Peça nº 124, p. 6). Esse normativo orienta que se deve acrescentar na estimativa de custo uma quantidade de homem-mês em algumas funções principais, independentemente de necessidade real ou legal, nos seguintes termos:

‘ORÇAMENTOS DE MONTAGEM MÃO – DE – OBRA INDIRETA 

ESTIMATIVA DE HM

Acrescentar: 

Funções-chave, desde o início da implantação, independentemente de necessidade real ou legal, para a elaboração ou adequação dos manuais e procedimentos que condicionarem a liberação da medição da implantação’.

209. Em delação premiada, o ex-Diretor de Abastecimento, Sr. Paulo Roberto Costa (Termo de Colaboração n. 30, Peça nº 125), afirmou que as reuniões das empresas acusadas de cartel reuniam-se, muitas vezes, na sede da Abemi:

‘Que segundo sabe as reuniões das empreiteiras cartelizadas ocorriam na sede da Abemi – associação Brasileira das Empresas de Engenharia Industrial ou na sede de alguma das empreiteiras’.

210. Extrai-se, também do sitio da Abemi, no Relatório da Diretoria 2008 (Peça nº 126) os seguintes trechos que demonstram, no mínimo, ser grande a intimidade entre os gestores da Petrobras e membros da Abemi, muitos deles envolvidos em investigações da ‘Operação Lava Jato’:

‘Os membros da diretoria e do Conselho de Administração da ABEMI, eleitos em Assembleia Geral de 25 de março, para o biênio 2008-2010 tomaram posse oficialmente em cerimônia realizada no dia 28 de maio de 2008, no auditório do Renaissance, São Paulo. A mesa da cerimônia foi composta pelo presidente Ricardo Ribeiro Pessôa; presidente eleito Carlos Maurício Lima de Paula Barros; presidente da Petrobras, José Sérgio Gabrielli; o diretor de Serviços da Petrobras, Renato Souza Duque; o diretor da área internacional da Petrobras, Jorge Luiz Zelada; o gerente executivo de engenharia da Petrobras, Pedro Barusco; o diretor geral da ONIP, Eloi Fernández y Fernández; o presidente do Instituto de Engenharia, Edemar Souza Amorim; vice-presidente de Gestão e Assuntos Institucionais do Sinaenco, João Alberto Viol; vice-presidente da Abimaq, José Velloso Dias Cardoso. 

(...)

Reunião com Renato Duque

Reunião com o diretor de Serviços da Petrobras, Renato de Souza Duque, dia 24/11/08, com a participação do presidente da ABEMI Carlos Maurício Lima de Paula Barros, do vice-presidente Márcio A. Cancellara, e dos diretores Guilherme Pires de Mello; José Lima Oliver Junior, Valdir Lima Carreiro e Aurélio Escudero. Foi entregue um livro – em dois volumes - que a ABEMI elaborou, contendo todos os 34 Comunicados resultado de seis (6) anos dos trabalhos desenvolvidos pelo GT PETROBRAS/ ENGENHARIA–ABEMI-ABCE. O diretor Renato Duque mostrou-se otimista com o fato de como a ABEMI soube se aproximar da companhia e os frutos que resultaram para ambas as partes. Disse que sempre que surgiram problemas, a ABEMI teve um posicionamento pró-ativo. Apoiou a continuidade dos trabalhos do GT conjunto. 

(...)

Apoio e portas abertas 

Renato Souza Duque, diretor de serviços da Petrobras ressaltou o momento especial do país, diferente do cenário de 5 anos atrás. Numa visão realista de desenvolvimento, a Petrobras tem uma carteira de projetos e o futuro será mais promissor.’ O desafio é preparar empresas e o país para realizar obras.’ Ele anunciou que para julho-agosto, estará pronto o novo plano de negócios e os US$ 112 bilhões previstos para investimentos serão superados em muito. ‘O compromisso da Petrobras é de desenvolvimento do país através de brasileiros e empresas brasileiras. A Petrobras vai continuar apoiando os Sr.es e estará de portas abertas para debater os grandes pontos’. 

(...)

Implementação da Refinaria Abreu Lima

Apresentação no WTC Hotel em São Paulo, pelos engenheiros Wilson Guilherme da Silva, gerente geral do ABAST/Refinaria Abreu Lima S.A., e Glauco Colepicolo Legatti, gerente geral da IERENEST. A apresentação encontra-se acessível aos associados no site da ABEMI (www.abemi.org.br/publicações/apresentações).

(...)

Curso de Gestão 

A pedido da Petrobras e por indicação da ABEMI os engenheiros Alex Sarmento (UTC) e Renato Rodrigues (CNO), gerentes de contratos, com experiência em contratos EPC, proferiram palestras no Curso de Gestão, para gerentes e fiscais da companhia, realizado na Bahia.

(...)
‘Segundo o diretor Duque, 10 das 12 sondas importadas serão operadas por empresas brasileiras, e as outras duas por estrangeiras. As outras 28 sondas de perfuração serão construídas no Brasil e para tanto, foi criado um grupo de trabalho coordenado pelo eng.º Roberto Gonçalves, da Engenharia da Petrobras, para estabelecer estratégia de contratação, de acordo com as premissas:’

(...)

Almoço do GT Petrobras/Engenharia - ABEMI - ABCE 

A ABEMI promoveu o almoço para os integrantes do GT. Estiveram presentes o diretor de serviços da Petrobras, Renato de Souza Duque, o gerente executivo de engenharia Pedro Barusco Filho, gerentes gerais e setoriais, o presidente da ABEMI Carlos Maurício Lima de Paula Barros, diretores e conselheiros participantes do GT. Foram entregues livros com a coletânea dos 34 comunicados emitidos pelo Grupo de Trabalho durante os 6 anos de atividades do grupo.

(...)

Mudança na Coordenação do GT

O eng.º Sandoval Dias Aragão se afastou da coordenação do GT pela Petrobras para gerenciar a construção das refinarias Premium (I e II) e, em seu lugar, assumiu o eng.º Mauricio de Oliveira Guedes. Os representantes da ABEMI ressaltaram o trabalho positivo, desenvolvido pelo eng.º Sandoval a frente do GT, período em que foram emitidos 23 comunicados e 2 revisões. O presidente da ABEMI e os diretores participantes do GT desejaram ao eng.º Sandoval muito sucesso em suas novas atividades.

(...)

ABEMI reúne-se com o Diretor Paulo Roberto do ABAST

Reunião com o diretor do Abastecimento da Petrobras, Paulo Roberto Costa, dia 26/11/08, participaram pela ABEMI o presidente Carlos Mauricio Lima de Paula Barros, e o conselheiro vitalício Ricardo Ribeiro Pessoa. O tema abordado foi Redução de Custos e Prazos nos Investimentos da Petrobras em Refinarias.’

211. Frequentemente também havia a participação da alta administração da Petrobras nos eventos da Abemi em 2009, (Peça nº 127):

‘1.2 Novo Marco Regulatório 

Em 2 de setembro de 2009, a Petrobras convocou a ABEMI, para apresentar os princípios do novo marco regulatório. 

Estiveram presentes, pela Petrobras: 

Presidente - José Sérgio Gabrielli de Azevedo; 

Diretor de Serviços - Renato de Souza Duque; 

Gerentes Executivos - Pedro José Barusco; Marco Aurélio Ramos.

212. Nesse mesmo documento, a condução das querelas:

‘SGT Redução de Custos e Prazos nos Projetos da Petrobras 

Em fevereiro, a ABEMI listou os motivos da extensão de prazos: especificações da Petrobras, modificações de projeto e geradores de aumentos de custo. Dos aspectos listados, concluiu-se que 25 eram de responsabilidade da Petrobras; 10, das empresas da ABEMI; e 5, de responsabilidade conjunta. 

Na segunda reunião, em novembro, foram apresentados os resultados dos trabalhos desenvolvidos pela Petrobras e pela ABEMI. Com a maioria das questões levantadas já resolvidas - e as demais, caminhando para tanto -, o diretor Renato Duque mostrou-se satisfeito.’


213. No Relatório de 2011 (Peça nº 128), o ex-Presidente da Petrobras apresenta à Abemi o plano de negócios:

‘Plano Estratégico da Petrobras 2020

Plano de Negócios Petrobras 2011-2015

O presidente da Petrobras, José Sérgio Gabrielli, apresentou o Plano Estratégico da Petrobras 2020 e o Plano de Negócios 2011-2015. Apontou a liderança brasileira nas recentes descobertas, especialmente em águas profundas (pré-sal) e a perspectiva de dobrar as reservas provadas do País. Os investimentos 2011-2015 estão no patamar dos US$ 224 bilhões, distribuídos da seguinte forma:

E&P (maior foco): US$ 127,5 bilhões, sendo US$ 22,8 bilhões em exploração

RTC: US$ 70,6 bilhões

Gás, Energia e Gás Químico: US$ 13,2 bilhões

Petroquímica e Biocombustíveis: US$ 7,9 bilhões

Distribuição e Corporativo: US$ 5,5 bilhões

A redução de investimentos no refino trará repercussões para as empresas da ABEMI, a médio prazo, principalmente àquelas que atuam onshore, pois uma parte do refino já está contratada. Essa redução do mercado downstream afetará a maioria dos associados da ABEMI. O upstream está limitado a poucas empresas.’

214. Portanto, as empresas associadas à Abemi, dentre elas todas as acusadas de atuarem em cartel, tanto sabiam previamente quais obras seriam executadas pela Petrobras quanto participavam ativamente da elaboração das bases para as estimativas de custo, expedindo orientações.

215. Há, ainda, relato do ex-Diretor de Abastecimento (Termo de Colaboração n. 1, Peça nº 129, p. 3) de que o cartel, segundo o responsável, utilizava a sede a Abemi, presidida à época por Ricardo Pessoa, dono da empresa UTC, para tramar a partilha das obras:

‘Que as empresas se reuniam normalmente em São Paulo, ou eventualmente na sede da ABEMI no Rio de Janeiro, para decidir com quem ficaria cada uma das obras, definindo os percentuais de pagamento de propinas e os responsáveis por cada uma das obras e contratos;’. (corrigido o nome da Associação)

216. Essas supostas reuniões na sede da Abemi foram registradas e informadas por outros delatores da ‘Operação Lava Jato’ (Peça nº 100) e também por outros depoentes (Peça nº 130). Para arrematar a questão da Abemi, destaca-se trecho de um dos depoimentos (Peça nº 130, p. 94):

‘Depoente: Olha, a ABEMI foi uma associação, inclusive presidida pelo Ricardo, que teve uma contribuição muito grande no sentido de, especificamente com a Petrobras, estabelecer normas de procedimento e que garantisse aos construtores os seus direitos, porque a força econômica da Petrobras é uma coisa tão descomunal, que se não houver uma contraparte e se não houver uma negociação sobre essas condições o jogo fica muito desequilibrado.’

217. Todo esse contexto reforça a vedação, conferida nesta instrução, tanto ao nível de detalhamento apregoado pela Abemi (e pela Petrobras), quanto à referência quantitativa de produtividade tida como usual pela companhia.
Conclusão do achado

218. Por todo o exposto, no que diz respeito ao achado relativo a orçamento incompleto ou inadequado, entende-se que as razões de justificativa não merecem acolhida, no sentido de que a irregularidade deve ser considerada subsistente. Pelos fundamentos jurídicos exigíveis em função dos princípios fundamentais licitatórios, tanto era possível um maior nível de detalhamento do projeto, como a sua ausência tem direto nexo de causalidade com as demais irregularidades levantadas pela equipe de auditoria.

219. Conforme será apresentado, ademais, há indícios de que houve sobreavaliação de custos, com sucessivas modificações das estimativas nos certames, o que denota fragilidade e inadequação metodológica. Também há indicativo de relação direta do nível de detalhamento das estimativas com a maturidade dos projetos.
220. Não obstante, tal qual delineado nas análises dos achados anteriores, a dosimetria das penas possivelmente aplicadas face às condutas dos gestores responsáveis pode ser mais bem amadurecida à época das respectivas citações, a ocorrerem no âmbito das tomadas de contas especiais (TCE) que serão propostas. 
Restrição à competitividade da licitação decorrente de critérios inadequados de habilitação e julgamento (Achado 3.5)

221. Note-se que, nesta instrução, antecipou-se a análise do Achado 3.5 ante o Achado 3.4 (sobrepreço) tendo em vista que, da mesma forma que os achados anteriores, o presente tem como reflexo a contratação de proposta com sobrepreço.

222. A equipe de auditoria entendeu que todas as contratações analisadas contrariaram não só a Lei 8.666/1993, mas também o Decreto 2.745/1998 e, principalmente, a Constituição Federal (Peça nº 1, p. 162):

‘Os principais critérios válidos para a Petrobras são aqueles constantes do item 1.8, alíneas ‘a’ e ‘b’ do Decreto 2.745/1998. O artigo 37, caput (impessoalidade), da Constituição da República também foi desobedecido por esse julgamento subjetivo que muda a estimativa secreta e define que o vencedor da licitação será outro. Por outro lado, as obras de engenharia são amplamente possíveis de serem executadas pela maioria das médias empresas do Brasil. No entanto, o artigo 170, inciso IV (livre concorrência) não é obedecido porque a Petrobras não favorece concorrência e obriga convidados (a Petrobras só faz convites) a formarem consórcios para enfrentarem a estimativa secreta.’

223. Em essência, tal constatação foi sustentada com o argumento de que, segundo a equipe de auditoria, todas as contratações analisadas contrariaram os princípios da transparência e isonomia, pelo fato de as licitações terem sido processadas na modalidade convite e tendo como bases estimativas ‘secretas e mutáveis’. 

Razões de justificativa

224. O responsável arrolado pela equipe de auditoria para o achado de que se trata neste tomo (restrição à competitividade da licitação), cuja análise de responsabilização encontra-se no relatório de auditoria (Peça nº 1, p. 163), foi o Sr. José Sérgio Gabrielli de Azevedo, por ter supostamente determinado e ter permitido julgamento das licitações a partir do critério subjetivo e não isonômico da ‘estimativa secreta’ do preço base da licitação e sem justificativa da economicidade de tal conduta.

225. Preliminarmente, deve-se destacar que, embora a responsabilidade pela ocorrência desta irregularidade tenha sido atribuída exclusivamente ao Sr. José Sérgio Gabrielli de Azevedo, as razões de justificativa dispersas nos processos apartados possuem argumentos relacionados ao assunto. Assim, como medida para ampliar ao máximo o direito ao contraditório e à ampla defesa, quando possível, tais argumentos foram aproveitados.

226. Em suas alegações, primeiramente, o responsável entendeu por bem diferenciar, semanticamente, ‘estimativa secreta’ de ‘estimativa sigilosa’.

227. Após, sustentou que a confidencialidade de estimativas de prazos e custos seria um requisito imprescindível para o respeito aos princípios constitucionais da probidade administrativa, bem como aos princípios básicos que norteiam todos os processos licitatórios. Afirmou parecer óbvio que, caso a confidencialidade não fosse resguardada, as licitantes tenderiam a oferecer propostas próximas à margem superior da faixa de aceitação, prejudicando os objetivos dos certames.

228. Feitas tais considerações, arguiu que as informações a respeito das estimativas são prestadas ao Tribunal de Contas, de modo a comprovar que não se trata de ‘estimativa secreta’. Salientou, contudo, que tais informações somente são disponibilizadas ao TCU após a conclusão dos processos de contratação, quando se configuraria o ato jurídico perfeito, uma vez que não consta na legislação pátria a auditoria a priori. Assim, concluiu que é equivocado e ofensivo qualificar as estimativas de custo da Petrobras como secretas.

229. Quanto à inexistência de critérios objetivos para a análise da adequação das propostas recebidas, argumentou que a desclassificação das propostas que se situam fora dos limites da faixa de aceitação estaria em consonância com normas internacionais e claramente definidas pelo Confea, de forma que não teria sido arbitrariamente estabelecida pela Petrobras.

230. Com relação à questão da possível ocorrência de tratamento não isonômico, argumentou que não poderia ser exigido que a Petrobras se imiscuísse nas propostas das licitantes vez que, devido às contratações serem realizadas por preço global, apesar de seguirem um modelo concebido e formatado pela Petrobras, cumpre às licitantes elaborarem suas propostas fundamentadas nas três parcelas que compõem o preço de venda dos serviços (custos diretos, custos indiretos e BDI).

231. Propugnou que as propostas recebidas são comparadas à estimativa da companhia, que recebe tratamento sigiloso, de forma a verificar a exequibilidade e inexistência de sobrepreço, o que entende ser suficiente para garantir a realização de uma contratação com maior vantagem econômica e garantia de qualidade e segurança necessárias à execução do escopo contratado.

232. Com essas argumentações, o responsável entendeu pela insubsistência da irregularidade apontada no relatório de auditoria.

Análise

233. Antes de iniciar a análise dos argumentos apresentados, deve-se ter em mente o ambiente (ao que tudo indica) cartelizado em que as obras da Repar foram conduzidas.

Atuação do cartel na Repar

234. Conforme exposto no início da instrução, as empresas participantes do cartel tinham a informação sobre quais empresas seriam convidadas pelas comissões de licitação e puderam se ajustar para definir não apenas o ganhador, mas também o preço.

235. Também já foi citada a recente sentença judicial condenatória, em que o Juízo Federal sustenta sua decisão e sanção na existência e atuação de cartel na Rnest e na Repar:

‘222. Mesmo não sendo os crimes de cartel e de ajuste fraudulento de licitações objeto específico do presente processo, forçoso reconhecer a existência de prova significativa de que os dois contratos obtidos pela Camargo Correa na REPAR e na RNEST foram obtidos através deles.’

Restrição ao caráter competitivo

236. Dando início à análise técnica das respostas, cumpre registrar, preliminarmente, que as alegações apresentadas nas razões de justificativas não possuíram a intenção de comprovar que os atos praticados pelos gestores da companhia estariam em conformidade com o exigido pelo arcabouço jurídico vigente, mas tentou demonstrar que a interpretação dada pela auditoria não seria a mais adequada à realidade da Petrobras, face à sua situação diferenciada no que diz respeito à legislação aplicável à companhia referente a licitações e contratos.

237. Nos termos dos valores fundamentais licitatórios, o princípio constitucional insculpido no art. 37, busca, antes de tudo, afastar a impessoalidade do gestor na busca do interesse coletivo (ou nos interesses da companhia, no caso das estatais). A impessoalidade presta-se, em última instância, para ‘forçar’ uma real concorrência e, de uma forma geral, em um ambiente isonômico, perquirir o melhor preço para o objeto pretendido. É natural digredir que o direcionamento da licitação, eliminando empresas hábeis a participar do certame, facilita a ocorrência de cartéis na administração pública.

238. O subitem 1.8 do Decreto 2.745/1998, alude ao assunto, in verbis: ‘No processamento das licitações é vedado admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos convocatórios, cláusulas ou condições que: a) restrinjam ou frustrem o caráter competitivo da licitação’.

239. A falta apontada pela equipe de auditoria sustentou-se em três fatores principais: adoção da modalidade convite, utilização de estimativa de custos sigilosa e mutável e desclassificação de propostas fora dos limites esperados. 

240. Assim, o que se extrai do relatório de auditoria é que a adoção do convite como modalidade licitatória, a utilização de estimativa de custos sigilosa e forma de condução dos certames também acabaram por restringir o caráter competitivo da licitação e, por consequência, malferindo os dispositivos constitucionais invocados. 

Quanto a escolha da modalidade de licitação

241. Como já dito anteriormente, embora o TCU considere que a Petrobras devesse obrigar-se a cumprir os ritos da Lei 8.666/1993, a companhia vem conseguindo, na Suprema Corte, decisões liminares no sentido de adotar o Decreto 2.745/1998 como norma balizadora para suas licitações.

242. Uma das possíveis causas raiz dos problemas enfrentados pela Petrobras, como descortinado pela ‘Operação Lava Jato’, encontra-se na utilização desse decreto. Entende-se que o mal não está propriamente no decreto, mas em sua inadequada aplicação.

243. Neste tópico específico, intenta-se demonstrar como a utilização indevida da modalidade de licitação convite, prevista no decreto, repercute em riscos à lisura dos procedimentos concorrenciais da companhia.

244. O regulamento da Petrobras prevê, a espelho da Lei Geral de Licitações – Lei 8.666/1993 –, as modalidades de convite, tomada de preços e concorrência para as aquisições. Ainda que não imponha limites de valores, está implícito nos dispositivos do decreto que deveria haver uma gradação das modalidades, ante a complexidade da obra ou serviço a licitar:

‘3.4 Sempre que razões técnicas determinarem o fracionamento de obra ou serviço em duas ou mais partes, será escolhida a modalidade de licitação que regeria a totalidade da obra ou serviço.

3.5 Obras ou serviços correlatos e vinculados entre si serão agrupados e licitados sob a modalidade correspondente ao conjunto a ser contratado.

3.6 Nos casos em que a licitação deva ser realizada sob a modalidade de convite, o titular da unidade administrativa responsável poderá, sempre que julgar conveniente, determinar a utilização de concorrência.’

245. Não obstante – e como publicamente noticiado –, as licitações de obras na Petrobras são efetuadas, via de regra, na modalidade de convite. Na Repar todas as contratações foram por convite ou por contratação direta.

246. Há até mesmo uma espécie de ‘parágrafo padrão’ que aparece nos documentos que inauguram os certames, os chamados DIP (Documentos Internos da Petrobras) de instauração (p. ex., Peça nº 131, p. 3): 

‘Com base no item 3.3 do Regulamento do Procedimento Licitatório Simplificado da Petrobras (Decreto 2.745/1998), propomos a adoção de licitação sob a modalidade de Convite.’

247. Na Repar não foi diferente. Nos procedimentos licitatórios dos quatro contratos ora analisados de forma mais detalhada, a modalidade foi o convite em um primeiro momento e contratação direta após a frustração da primeira licitação (bid). 

248. Entende-se que esse fato desrespeita o Princípio da Motivação nos atos administrativos, e fere a razoabilidade quando se vê contratos que montam a casa dos bilhões de reais serem efetuados por essa modalidade; sem contar a primazia do princípio da isonomia, a ser considerado. O que deveria ser exceção transformou-se em regra.

249. Como se extrai do art. 37 da Carta Magna:

‘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 (...)’. (Destaques inseridos).

250. O Princípio da Máxima Efetividade da Norma Constitucional obriga a interpretar a expressão grifada acima como o conjunto de todos quantos desejem concorrer, desde evidentemente que tenham condição de entregar o objeto desejado, não se podendo a priori alijar ninguém da competição. 

251. Com supedâneo na Lei 9.784/99, as razões de fato e de direito precisam estar detalhadas. Faz-se fundamental deixar assente a vantajosidade para a administração do uso da modalidade licitatória mais restritiva. Em verdade, dever-se-ia justificar por que uma concorrência tradicional importaria em desvantagens ao procedimento, em vista da necessária fase de habilitação prévia a selecionar os licitantes com know how de adimplir o objeto.
252. É fato que quanto menos empresas acudirem ao chamado licitatório – e no convite um número muitíssimo limitado é chamado – mais condições têm as empresas de se ‘consorciar’ ilicitamente; e mais propício é o ambiente ao cartel. Os resultados das licitações – publicamente noticiados pela ‘Operação Lava Jato’ demonstram, em face dos riscos, que o procedimento licitatório da Petrobrás carece de modificações. 

253. A alegação contrária poderá ser no sentido de que todos que poderiam concorrer já eram convidados segundo os critérios de habilitação definidos (a pré-qualificação de candidatos – cadastro de fornecedores – é aceita pela legislação). Entretanto, deve-se ter em mente que os critérios de seleção na Repar foram fixados pelo ex-Gerente de Engenharia, corroborados pelos Ex-Diretores de Abastecimento e de Engenharia (Peça nº 132, p. 4) ‘12. Para esta licitação sugerimos convidar as empresas que atendam aos seguintes requisitos: (...). 13. Desse modo, as empresas selecionadas, conforme Anexo I, são as seguintes: (...)’.

254. Dois dos três ex-funcionários já confessaram que convidavam apenas as empresas do cartel. Assim, o processo de seleção era ideologicamente falso.

255. Tendo em vista que o uso irrestrito e não motivado dessa modalidade, em estreita relação com o prejuízo à estatal, aventa-se a negativa das razões de justificativa. No que se refere à respectiva apenação, tal qual definido em outras análises, mais conveniente postergar para a fase de TCE tais tratativas, em face da conexão das proporções das penas com as respectivas quantificações do dano. 

Atuação dos gestores da Petrobras em direcionamento dos processos licitatórios da Repar

256. Além dos relatos do ex-Gerente Executivo Sr. Pedro Barusco, foram apresentadas evidências, no âmbito da ‘Operação Lava Jato’, de que o processo licitatório da Petrobras era coonestado pelo ex-Gerente Executivo de Engenharia e pelos ex-Diretores de Abastecimento e de Serviços (Peça nº 114).

257. Nesse sentido, a título de exemplo, no pedido para instauração da licitação relativo ao contrato CT 111 da Repar (Peça nº 132, p. 4) consta cópia de um DIP, assinado pelo ex-Gerente Executivo de Engenharia Sr. Pedro Barusco, em que o gestor encaminha aos Diretores de Abastecimento Sr. Paulo Roberto Costa e de Engenharia Sr. Renato Duque a relação de empresas a serem convidadas e menciona que:

‘12.1. As empresas Construtora OAS Ltda. e GDL S.A. embora não atendam integralmente aos critérios da alínea a acima, estão sendo incluídas em função da experiência e do desempenho em serviços similares, contribuindo para a competividade do certame.’

258. Ou seja, os critérios de seleção não teriam sido obedecidos, uma vez que duas das empresas que não atenderiam aos requisitos de habilitação foram posteriormente incluídas no certame.

259. Ainda quanto ao mesmo contrato CT 111, apenas para exemplificar que os Diretores de Abastecimento e de Engenharia participavam ativamente dos processos licitatórios, há outro DIP (Peça nº 133, p. 9), assinado pelo Sr. Pedro Barusco e encaminhado a esses Diretores, em que é sugerido aumento do prazo previsto para execução das obras e também sugerido homologar junto à Diretoria Executiva a decisão de aprovação para assinatura do contrato. Os diretores deram seu ‘de acordo’, vide figura a seguir.

(omissis Figura 2)

260. Há, ainda, relato do ex-Diretor de Abastecimento (Termo de Colaboração n. 1, Peça nº 129) de que o pagamento de propina era conditio sine qua non para que as empresas do cartel fossem convidadas:

‘Que além da cartelização da definição e divisão das obras, se não houver o cálculo do percentual para pagamento do grupo político correspondente e o efetivo pagamento, a empresa é sancionada não sendo chamada para as próximas licitações, como também criando entraves na execução do contrato, dificultando a realização de aditivos; Que o pagamento deste percentual para repasse aos grupos políticos é algo institucionalizado e cumprido por todas as obras da Petrobras e demais órgãos e empresas do governo;’.

261. Repise-se que o convite é a regra geral para as contratações da estatal. Facilita-se sobremaneira, nessa modalidade, atuação pessoal de eventuais gestores dissociados dos reais interesses da empresa. Não é, nesse viés, uma ‘boa regra’ de governança licitatória.

262. Outra constatação é que no contrato CT 101, em que a primeira licitação terminou fracassada e resultou na contratação direta do consórcio Conpar (contratação tratada a seguir), algumas cláusulas contratuais divergem das constantes da minuta levada à licitação. Houve mudança da Estrutura Analítica de Projeto-EAP (documento que discrimina os marcos de serviços a serem executados e o percentual que cada marco representa no valor total do contrato). Também majoração do valor a ser antecipado no contrato, inclusão de cláusula de ressarcimento de paralisações chamada ‘verba de chuva’, inclusão de cláusula de garantia de pagamento de certa quantidade de serviços ‘itens com quantidade determinada’.

263. Já no certame que deu origem ao contrato CT 112, firmado com o Consórcio CCPR, incluíram-se as empresas Alusa e Construcap após a deflagração do procedimento licitatório, por decisão dos ex-Diretores de Abastecimento e de Serviços, mas sem autorização da Diretoria Executiva.

264. Outro ponto evidente do ‘acordo entre cavalheiros’ é que em nenhuma das licitações houve recurso das empresas licitantes contra qualquer decisão das comissões por inabilitação ou desclassificação.

265. Ou seja, tendo em vista, ao que tudo indica, que o cartel sabia previamente quais empresas seriam convidadas, não era necessário nenhum direcionamento a essa ou àquela empresa. Tecnicamente se justificava a lista de selecionadas, comunicava-se ao cartel quais empresas seriam convidadas pelas comissões e as empresas acertavam previamente entre si, seguindo as regras do cartel delineadas anteriormente.

266. Um ponto a ser frisado é que em todas as licitações da Repar tratadas nesses autos a seleção das empresas a serem convidadas não partiu das comissões de licitação, foram subscritas pelo ex-Gerente Executivo de Engenharia, com a concordância dos ex-Diretores de Abastecimento e de Serviços (Peça nºs 131-138). 

Quanto a ausência de publicidade dos certames

267. Outro ponto negativo destacado no relatório de auditoria refere-se à falta de publicidade dos certames da Petrobras, pois somente os convidados teriam tido notícia deles. Tal circunstância limita a competitividade das licitações.

268. Destaca que, por usar basicamente convites, não há publicação em jornal de grande circulação, sitio da Petrobras na internet, diário oficial ou qualquer outro meio.

269. No caso da Repar, não há menção nos relatórios das comissões de licitação de que a Petrobras tenha divulgado, por qualquer meio, que faria as contratações (todos os contratos foram por convite ou contratação direta).

270. Pode-se dizer que, com a escolha invariável da modalidade de licitação mais simples, à sorrelfa, e ainda tendo em vista o escândalo de corrupção desvelado pela ‘Operação Lava Jato’, os gestores da estatal descumpriram todos os princípios estatuídos no caput do artigo 37 da CF: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência.

271. A deficiência na publicação pode ser destacada como mais uma das ruinosas consequências do uso indiscriminado da modalidade convite. Além da afronta à isonomia (não justificada), à revelia a outro princípio constitucional básico – a publicidade – facilita a atuação improba de gestores mal-intencionados. 

272. Não obstante a magnitude dos valores dos contratos (ao todo cerca de R$ 7 bilhões a valores históricos), no caso concreto da Repar, os convites foram remetidos apenas às empresas aprovadas pelos ex-Diretores de Abastecimento e de Engenharia, sem nenhuma outra divulgação pública (vide relatórios de licitação, Peça nºs 139-145), favorecendo a atuação do cartel.

273. Considerando todo o quadro demonstrativo do uso da modalidade convite, do desrespeito às regras fundamentais de publicidade, como provas concretas da participação gestores no direcionamento das licitações, da mesma forma que no item em que se tratou da escolha da modalidade de licitação por convite, em face do deslinde que será dado ao processo e por não se tratar de mera falha formal (houve dano) não será proposto, neste momento, nenhum encaminhamento a respeito, postergando-se para a fase seguinte do processo de apuração (TCE).

Quanto a utilização de estimativa de custos sigilosa e mutável

274. As duas imputações da equipe de auditoria sobre as estimativas de custo da Petrobras são inquestionáveis: estimativas sigilosas e mutáveis. Tais características dos orçamentos podem ser decisivas para a classificação – ou desclassificação – irregular de licitantes; e consequentemente direcionar licitações.

275. Na Petrobras, em suma, o procedimento oficial é o seguinte (PG-04-SL): a estimativa é elaborada por um setor especializado em avaliar custos e prazos – na época, o SL/ECP, que supostamente mantém o sigilo do valor estimado, enviando a dita estimativa de custo, em envelope lacrado, para a respectiva comissão de licitação, que somente seria revelado quando da abertura das propostas dos licitantes.

276. De acordo com o Decreto 2.745/1998, que a estatal declara cumprir, no pedido de autorização para licitação já deve conter a previsão do custo da obra, até mesmo para fins de programação econômico-financeira. Veja-se o item 5.2:

‘5.2 O pedido de licitação deverá conter, dentre outros, os seguintes elementos:

I – NO CASO DE OBRA OU SERVIÇO: (...)

c) indicação do custo estimado para a execução, cujo orçamento deverá ser anexado ao pedido;’.

277. Assim, não apenas o setor de estimativa de custo tem conhecimento prévio do valor estimado.

278. Em sua delação (Termo de Colaboração n. 5, Peça nº 146, p. 2), o ex-Gerente Sr. Pedro Barusco declarou:

‘(...) que a atuação do cartel na Petrobras já se dava há muito tempo, mas foi facilitada a partir de 2006 até 2011, em razão do grande volume de obras de grande porte, sendo que o critério técnico de seleção das empresas da Petrobras costumava sempre indicar as mesmas empresas do cartel e outras que eram ‘simpatizantes’, o que proporcionava as ações do cartel no sentido de dividir entre si as obras;

(...)

A ação era no sentido de haver um direcionamento em favor de determinadas empresas ou, além do direcionamento, também praticar preços excessivos, como se deu de modo mais evidente na RNEST;’.

279. Ainda nesse mesmo documento, afirma que repassava para as empresas do cartel a lista de quais empresas seriam convidadas para cada licitação (relacionadas em uma lista no Documento Interno Petrobras – DIP que era aprovado pelo Diretor Sr. Renato Duque e submetido à Diretoria Executiva também para aprovação da lista):

‘Que indagado sobre que tipo de conduta adotava no sentido de viabilizar as ações ilícitas do cartel, afirma que ‘vazava’ esta lista a pedido dos representantes das empresas, cujo conhecimento da mesma pelos representantes de cada empresa no cartel era fundamental para que organizassem entre si quais pacotes de obras que ficariam para cada um, isto é, para dividir os lotes do empreendimento (...)

Que indagado sobre de onde saía a margem para efetivar o pagamento de percentual de propina, afirma que isso certamente saía do superfaturamento (...)’.

280. Apresenta, também na mesma delação, uma lista de obras em que houve atuação do cartel, dentre elas as obras da Repar, e o número do DIP relativo a cada obra. No caso da Repar, há menção ao DIP 335/2007, referente à contratação da obra do Coque. Em sua delação anterior (Termo de Colaboração n. 4, Peça nº 147, p. 11) o ex-Gerente apresentou uma lista de empreendimentos nos quais recebera propina.

281. Importante destacar que esse contrato do Coque (CT 112) foi firmado com o consórcio CCPR (empresas Camargo Corrêa e Promon) e que os executivos da Camargo Corrêa também admitiram que houve superfaturamento para pagamento de propina, conforme será abordado oportunamente.

282. Em relação ao valor estimado, o Sr. Pedro Barusco declara, ainda, que informou à empresa Alusa antes de abrir o rebid – nova licitação –, que, para ganhar uma licitação no Complexo Petroquímico do Rio de Janeiro – Comperj, a Alusa não poderia apresentar preço acima de R$ 1,5 bilhão, o que denota que o ex-Gerente tinha conhecimento do valor estimado pela companhia:

‘(...) não venham com nada acima de R$ 1,5 bilhões 

(...)

Que com essa informação privilegiada, a ALUSA ofereceu proposta de R$ 1,4 bilhões aproximadamente e foi a vencedora do certame; que desse contrato da ALUSA foi acertado o pagamento de propina conforme o esquema geral já mencionado no Termo de Colaboração 03;’.

283. O fato é que a estimativa de custo aparenta ser sigilosa apenas para o TCU, conforme tratado no TC 011.256/2015-0, em que a equipe de auditoria comunicou ao Relator a não entrega da documentação previamente à licitação. Importante destacar excerto do despacho:

‘Com relação ao mérito, compreendo que o deslinde da matéria envolve, em primeiro lugar, a discussão da obrigatoriedade ou não de a entidade jurisdicionada fornecer ao TCU cópia de atos administrativos ainda não finalizados. 

6. Embora não seja possível o controle formal de ato administrativo ainda não finalizado, uma vez que ainda não houve a manifestação de vontade da autoridade competente, entendo que deve ser franqueado ao Tribunal amplo acesso aos atos preparatórios, papéis de trabalho e minutas de atos administrativos, a fim de permitir o exercício célere, eficiente e eficaz do controle formal, quando o ato for praticado. 

7. Não se trata, por óbvio, de defender o controle prévio de atos ou a atuação do TCU como consultor ou cogestor da Administração Pública, mas de criar as condições institucionais para que as competências constitucionais deferidas ao TCU sejam exercidas sem restrições, como impõe o art. 87, incisos II e III, da Lei 8.443/1992:

(...)

8. Dessa forma, entendo que cabe somente à equipe de fiscalização e ao próprio Tribunal, por meio de seus Ministros ou Colegiado, avaliar se um determinado documento serve ao escopo do trabalho e ao propósito de subsidiar a instrução de um processo de controle externo. Nesse sentido, não pode a entidade jurisdicionada negar-lhes o acesso sob nenhum pretexto, a menos nas situações que envolvam dados de terceiros protegidos por sigilo constitucional, em que deverão ser cumpridos os procedimentos previstos para a espécie.

(...)

11. Quanto ao fato de a estimativa de custos da licitação não estar concluída e poder ser alterada até as vésperas da abertura das propostas, entendo, em linha de consonância com a unidade técnica, que tal situação sugere a fragilidade técnica do procedimento de orçamentação da Petrobras.

(...)

15. Com relação à segunda ocorrência, observo que a não conclusão do orçamento constitui afronta direta ao item 5.2, subitem I, alínea ‘c’, do Decreto 2.745/1998, que impõe que ‘o pedido de licitação deverá conter, dentre outros, os seguintes elementos: (...) indicação do custo estimado para a execução, cujo orçamento deverá ser anexado ao pedido.’

16. Além de contrária às boas práticas de gestão e à norma aplicável às licitações da Petrobras, a indefinição do orçamento estimativo constitui um sério obstáculo ao exercício de uma das competências constitucionais reservadas ao TCU, in casu, o controle de conformidade dos atos de licitação, porquanto não viabiliza em tempo oportuno a verificação, em bases sólidas, da economicidade do certame. 

17. Por esse motivo, entendo, em linha de evolução ao disposto no Acórdão 3.366/2012- Plenário, que as revisões necessárias de qualquer orçamento fechado devem, em verdade, ser necessariamente feitas na fase interna da licitação, antes da publicação do aviso do certame. Tal exegese vai ao encontro dos princípios do devido processo licitatório, da transparência e do controle.’

284. Ademais, o argumento de que, sem saber do valor orçado, os concorrentes não são induzidos a apresentar propostas de valor próximo ao máximo que a estatal se propõe a pagar é uma falácia que não se sustenta, por duas razões: a uma, porque se realmente houvesse concorrência os participantes tratariam de propor o seu menor preço possível (como, aliás, ocorre nas licitações fora do sistema Petrobras); e a duas, justamente porque não é um valor fixo, mudando de acordo com as propostas ofertadas.

285. As constantes alterações das estimativas de preço da Petrobras são verificadas claramente nos relatórios das comissões de licitação da Repar. Em outros empreendimentos a cargo da Diretoria de Abastecimento, tal prática também foi verificada. 

286. Como nota contextual, exemplo extremo da mutabilidade da estimativa se encontra na contratação das tubovias do Comperj (TC 006.576/2012-5), de cuja Peça nº 180 se pinçou o excerto:

‘22. Quanto à crítica sobre o argumento de que houve aumento do valor da estimativa para enquadramento das propostas, podem-se apontar indícios de que cada estimativa era elaborada sob a influência do comportamento das empresas interessadas, oscilando para cima ou para baixo, conforme a ocasião. Veja-se a sequência:

a) valor da estimativa da primeira licitação: R$ 662,8 milhões;

b) todas as propostas são desclassificadas por preço excessivo;

c) valor da revisão da estimativa da primeira licitação: R$ 726,0 milhões;

d) a tentativa de contratação direta não logrou êxito porque a empresa com quem se negociou não baixou sua proposta para um valor aceitável;

e) valor da estimativa da segunda licitação: R$ 920,4 milhões;

f) cinco propostas – de oito – situaram-se abaixo do valor mínimo (menos de 85% da estimativa);

g) valor da revisão da estimativa da segunda licitação: R$ 837,0 milhões;

h) duas das propostas que seriam consideradas inexequíveis pelo critério da faixa de variabilidade foram consideradas viáveis, inclusive a vencedora, restando três desclassificadas.’.

287. No processo que ora se examina, em seis contratos analisados, a estimativa inicial não sofreu mudança em apenas um. Três tiveram seu valor aumentado e dois diminuído. Em relação às revisões tendentes a aumentar de valor, é oportuno observar o exemplo dos dois maiores contratos analisados, que demonstram a força do cartel denunciado pela ‘Operação Lava Jato’ (CT 101 e CT 112). 

288. O CT 101, firmado com o Consórcio Conpar, constituído pelas empresas Odebrecht, UTC e OAS, negociado com dispensa de licitação (contratação direta), após certame frustrado, teve como estimativa inicial da Petrobras o valor de R$ 1.372.799.201,00. Depois de duas revisões, esse valor saltou para R$ 1.475.523.366,00 (aumento de 7,5%); enquanto o valor negociado e contratado ficou em R$ 1.769.000.000,00, sem contar com a provisão para a chamada ‘verba de chuva’. Ou seja, o contrato restou 19,89% acima da última estimativa. 

289. Para melhor esclarecer, no primeiro bid as duas propostas recebidas (Conpar R$ 2.079.593.082,66 e Consorcio CCCC/Promon R$ 2.273.217.113,27, com verba de chuva) não foram aceitas. O menor preço ofertado ficou 18,5% acima do limite superior de aceitabilidade, tendo como base a estimativa elaborada pela Petrobras, sendo, portanto, considerado excessivo. Passaram a negociar com a ‘melhor’ proposta, no caso a do Conpar, aumentando a estimativa em 7,5%, e, por sua vez, o consórcio reduzindo a sua proposta. O aumento foi promovido pelo mesmo setor que realizou a estimativa inicial, no caso a SL/ECP (cujos gestores foram ouvidos em audiência).

290. No entanto, para uma alteração nas obrigações contratuais que a Petrobras acresceu sua estimativa em 7,5% o consórcio respondeu com uma redução desproporcional ao aumento de obrigações efetuado pela estatal, isto é, reduziu em 12,43% a sua proposta inicial (para R$ 1.821.012.130,93). Ou seja, o ‘desconto’ final apresentado pelo consórcio entre a proposta inicial e a negociada foi cerca de 20% (= 7,5% + 12,43%). Isso denota um ‘encontro de contas’, de modo que o preço negociado ficasse artificialmente dentro da faixa de aceitação (-15% a +20%). Como dito, atingiu-se o limite: 19,89%.

291. Já o CT 112, foi adjudicado à Camargo Corrêa e Promon por R$ 2.484.851.299,34, ou 18,90% acima da estimativa revisada, cujo valor era de R$ 2.093.988.284,45. 

292. Note-se que os percentuais de diferença (19,89% e 18,90%) são próximos do limite de 20%, que era o máximo aceitável pela companhia nos casos concretos. Acima desse teto, as propostas seriam desclassificadas por preços excessivos. Caso se considerassem as estimativas iniciais, as propostas das duas contratações estariam fora do limite aceitável pela Petrobras (28,86% e 24,12%, respectivamente).

293. É inconteste, portanto, que as comissões utilizaram na Repar estimativas de custo sigilosas apenas ao controle externo; e, ainda, mutáveis, não se consubstanciando um referencial hábil para homologar um preço ‘vantajoso’ ofertado, tido como ‘de mercado’.

Desclassificação de propostas fora dos limites esperados

294. Outro artifício criticado nos possíveis direcionamentos ilegais dos certames são os mecanismos utilizados para a desclassificação das propostas.

295. O tratamento conferido, pelas comissões de licitação da Petrobras, ao problema da inexequibilidade das propostas, é contrário, como se verá, ao estatuído pelo Decreto 2.745/1998 e à jurisprudência remansosa deste Tribunal sobre o tema.

296. Está no decreto:

‘1.2 A licitação destina-se a selecionar a proposta mais vantajosa para a realização da obra, serviço ou fornecimento pretendido pela PETROBRAS e será processada e julgada com observância dos princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da igualdade, bem como da vinculação ao instrumento convocatório, da economicidade, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.’

297. E ainda:

‘6.14 Na falta de outro critério expressamente estabelecido no ato de convocação, ... a licitação será julgada com base no menor preço ofertado, assim considerado aquele que representar o menor dispêndio para a PETROBRAS.’

298. Não se tem notícia de alguma licitação da estatal em que estivesse expresso, no convite, qualquer critério disciplinando a possibilidade de desclassificar-se proposta por inexequibilidade. No entanto, as comissões consideram nessa condição aquelas propostas que se situem abaixo do limite inferior da chamada ‘faixa de aceitabilidade’, normalmente estipulada em – 15% a +20% do valor da estimativa de preços da Petrobras. 

299. Conforme já esboçado, no caso exemplificativo do contrato CT 101, o menor preço ofertado foi 18,5% acima do limite superior de aceitabilidade, tendo como base a estimativa elaborada pela Petrobras; sendo, portanto, considerado excessivo pela comissão. 

300. Além do prejuízo objetivo derivado da rejeição da melhor proposta, que deveria ser aceita, em estrito cumprimento ao disposto no item 6.14 acima transcrito, os responsáveis pelas licitações ainda malferem os princípios da vinculação ao instrumento convocatório e do julgamento objetivo, ínsitos ao item 1.2. A violação, pela própria estatal, aos dois princípios citados, já foi motivo de apreciações por parte deste Tribunal.

301. O Acórdão 2.528/2012-TCU-Plenário assim tratou:

‘9.2. recomendar à Petrobras que oriente os gestores incumbidos de julgar procedimentos licitatórios no sentido de que a desclassificação de proposta por inexequibilidade deve ser objetivamente demonstrada, a partir de critérios previamente publicados, e que deve ser franqueada a oportunidade de cada licitante defender a respectiva proposta e demonstrar a sua capacidade de bem executar os serviços, nos termos e condições exigidos pelo instrumento convocatório, antes que ele tenha a sua proposta desclassificada;’ (Destaques inseridos).

302. Mais recentemente, o Acórdão 1.092/2013-TCU-Plenário retornou ao mote:

‘9.2. determinar à Petrobras, com fulcro no art. 250, inciso II, do RI do TCU e no item 6.25 do Regulamento Licitatório aprovado pelo Decreto nº 2.745/1998, que demonstre objetivamente a desclassificação de proposta por inexequibilidade, a partir de critérios previamente publicados, e que franqueie a oportunidade de cada licitante defender a respectiva proposta e demonstrar a sua capacidade de bem executar os serviços, nos termos e condições exigidos pelo instrumento convocatório, antes que ele tenha a sua proposta desclassificada;’ (Destaques inseridos).

303. Como se vê, o simples fato de o valor de uma proposta não se coadunar com um parâmetro produzido pela administração não é razão para, peremptoriamente, declará-la inexequível, como ocorreu no CT 101. Nesse sentido foi editada pelo TCU a súmula 262, estabelecendo:

‘O critério definido no art. 48, inciso II, § 1º, alíneas ‘a’ e ‘b’, da Lei nº 8.666/1993 conduz a uma presunção relativa de inexequibilidade de preços, devendo a Administração dar à licitante a oportunidade de demonstrar a exequibilidade da sua proposta.’
304. Embora a súmula refira-se expressamente à lei geral, o princípio deve ser aplicado também às licitações da Petrobras.

305. Para fechar o assunto, cita-se o primeiro estudo do Tribunal que tratou de critérios de aceitabilidade para custos indiretos, tributos e lucro, resultando no Acórdão 325/2007-TCU- Plenário, cujo voto considerou não caber à administração se imiscuir nas razões de empresas ofertarem propostas de preços aparentemente inexequíveis, por diversas razões:

‘Dependendo da escolha da estratégia comercial, a empresa pode ser bem agressiva na proposta de preços, relegando a segundo plano o retorno do investimento considerado para o contrato. Quanto menor for a taxa percentual exigida para análise sobre o retorno do investimento, maior será a competitividade de proposta.

As motivações para perseguir o sucesso em uma licitação em detrimento da remuneração possível pela execução da obra variam: a empresa pode estar interessada na obra específica por sinergia com suas atuais atividades; pode haver interesse em quebrar barreiras impostas pelos concorrentes no mercado para o tipo de obra a ser executada; pode haver interesse em incrementar o portfólio de execução de obras da empresa; pode haver interesse na formação de um novo fluxo de caixa advindo do contrato e que pode contribuir com outros tipos de ganho para a empresa, entre outras.

Esses exemplos podem traduzir ganhos indiretos atuais para empresa ou mesmo ganho futuro, na ótica de longo prazo para o mercado. Assim, é possível que empresas atuem com margem de lucro mínima em propostas para concorrer nas contratações de obras, desde que bem estimados os custos diretos e indiretos.’

Contratação direta

306. A contratação direta em contrariedade aos princípios fundamentais licitatórios certamente também é ferramenta para o direcionamento de licitações. Merecem atenção, em especial, os argumentos utilizados pela Petrobras para a contratação direta de consórcio para execução do contrato HDT/UGH Gasolina (CT 101), no valor inicial de R$ 1,8 bilhão.

307. A Petrobras contratou diretamente o Consórcio Conpar, formado pelas empresas Odebrecht, OAS e UTC para execução das obras utilizando-se, como razão de decidir, posicionamento jurídico favorável.

308. Consta do parecer jurídico, concordante com a contratação direta (Peça nº 148), que foram convidadas as 22 empresas que preenchiam os requisitos estatuídos pelas Diretorias de Abastecimento e de Serviços. Dessas empresas, apenas duas propostas foram apresentadas, com valores que extrapolavam o limite máximo aceitável pela Petrobras. Segundo o parecerista, com base nas informações prestadas pelas citadas diretorias, após frustração da licitação houve ‘inutilidade fática e inviabilidade jurídica de deflagração de novo procedimento licitatório’. Destacam-se dentre os argumentos que (Peça nº 148, p. 12):

‘Deve-se considerar inútil a realização de nova licitação uma vez que não há registro de outras empresas habilitadas para os serviços a serem contratados, não havendo indícios de que propostas mais vantajosas sejam apresentadas. Assim, devemos admitir que a falta de novos concorrentes compromete a utilidade do procedimento licitatório, o qual tenderá a reproduzir os mesmos resultados anteriormente detectados.

Por outro lado, a inexistência de possíveis novos concorrentes induz inviabilidade jurídica, visto que o princípio do sigilo das propostas resta comprometido. De fato. Não há como negar que o fato de as empresas terem conhecimento prévio das propostas de suas concorrentes gera grave atentado ao sigilo de propostas na licitação e, por consequência, ao caráter competitivo do certame.

Diante desse quadro, opinamos pela regularidade jurídica quanto ao encerramento do presente processo licitatório, abrindo-se ensejo à negociação direta para a contratação dos serviços com dispensa de licitação.

Por fim insta mencionar que o procedimento de negociação direta com empresa que apresentou menor preço em licitação é, antes de tudo, medida prudente e útil para verificação da possibilidade de alcançar-se preço satisfatório e compatível com as realidades do mercado, não havendo qualquer irregularidade a ser apontada.’

309. A posição do parecerista é no sentido de que não há outro meio de se contratar, nas circunstâncias descritas pelos consulentes, senão de forma direta com a empresa (consórcio) que apresentou o melhor preço, dentre as duas únicas propostas recebidas.

310. Assim, nota-se que os responsáveis pela condução da contratação, Diretoria de Abastecimento e Diretoria de Serviços, utilizaram-se de uma posição jurídica que, repise-se, pelas condições expostas pelos consulentes, não havia outra alternativa que não se contratar diretamente o Consócio Conpar.

311. Logo, bastou para o consórcio garantir que sua proposta fosse a melhor posicionada dentre as 22 empresas convidadas (todas com suspeita de participarem do cartel) para que houvesse a ‘inviabilidade’ de nova licitação.

312. Como as duas propostas recebidas ficaram acima do limite máximo aceitável, a Petrobras reviu o seu preço para cima e, na negociação, o Consórcio Conpar reduziu seu preço. Desse modo, com as revisões, o valor proposto foi cerca de 19,21% acima da nova estimativa da Petrobras, mas dentro do limite tido como adequado pela estatal (+ 20%).

313. Portanto, mais uma vez, suportados em argumentos técnicos (discutíveis) os dirigentes da Petrobras favoreceram as empresas cartelizadas, ao invés de buscar obter outras propostas, ampliando o cadastro e convidando outras empresas (inclusive estrangeiras), por exemplo.

Conclusão do achado

314. Considerando o exposto, os episódios de restrição ao caráter competitivo dos certames ora analisados se caracterizam por diversas condutas observadas: i) uso irrestrito da modalidade convite sem motivação adequada; ii) publicação deficiente dos certames licitatórios; iii) sucessivas alterações de estimativas de preço de contratações, sem adequadas motivações; iv) desclassificação sumária de propostas de preços em certames, sem abrir a oportunidade de manifestação prévia dos proponentes; e v) inclusão de empresas em procedimentos licitatórios sem que atendessem aos pré-requisitos de habilitação. 

315. Aliam-se a tudo isso os relatos do cartel de empreiteiras e sua arquitetura criminosa, cuja atuação nas contratações de obras da Repar se fez presente, especialmente facilitada pelos ex-Diretores Sr. Paulo Roberto Costa e Sr. Renato Duque, além do ex-Gerente Executivo Sr. Pedro Barusco. 

316. Verifica-se, ademais, que os procedimentos acima mencionados constituem uma estratégia corporativa, já que se repetem em todos os contratos da companhia e que a Diretoria Executiva da Petrobras, da qual os Diretores de Abastecimento e de Serviços faziam parte, poderia e deveria modificá-los. Considerando, ainda, que esses procedimentos facilitaram sobremodo a formação do cartel de empresas revelado pela ‘Operação Lava Jato’, com gravíssimas consequências morais e materiais para a empresa, julga-se pertinente a atribuição de culpa não apenas ao presidente da companhia da época, mas também aos então Diretores de Abastecimento Sr. Paulo Roberto Costa e de Serviços Sr. Renato Duque e ao ex-Gerente Executivo Sr. Pedro Barusco.

317. Não obstante, como repisado, considerando que o impacto da restrição à competitividade tem como reflexo o sobrepreço contratual, assim como os demais achados de auditoria aqui tratados, as condutas até aqui relatadas deverão ser mais bem tratadas em conjunto, em tomo específico de responsabilização a ser conduzido na TCE. 

Sobrepreço decorrente de preços excessivos frente ao mercado (Achado 3.4)

318. O indício de sobrepreço foi apontado em 2009 nos dezenove contratos auditados. Naquela oportunidade, a Secex-PR assumiu, como valor de mercado (unitário), o menor preço obtido da comparação entre as estimativas de custo da Petrobras e o constante dos Demonstrativos de Formação de Preços (DFP) das licitantes. Percentuais de BDI, administração local, canteiros, instalações e outras despesas ou custos indiretos foram expurgados dos custos diretos e, sobre o custo direto remanescente, aplicado o BDI referencial previsto no Acórdão 325/2007-TCU-Plenário. Algumas outras considerações foram feitas para o caso particular de cada tipo de obra contratada.

319. Uma vez presente indícios de irregularidade nos preços, a Secex-PR propôs autuar processos apartados para tratar de cada um dos dezenove contratos em separado.

320. Tendo em vista que, à época, a Petrobras não apresentava quase nenhum documento ou esclarecimento ao TCU, motivando relatos de obstrução à fiscalização em dezenas de processos, algumas parcelas não esclarecidas pela Petrobras foram consideradas pela equipe de auditoria integralmente irregulares.

321. Criados os apartados, as análises relativas ao sobrepreço em cada contrato transcorreram, e ainda transcorrem, em cada processo específico, os quais se encontram nas situações apresentadas pela Tabela 1. 

322. Com o desenvolver dos processos apartados, tendo em vista os documentos obtidos no âmbito da auditoria realizada no ano seguinte (TC 009.831/2010-0), a então Secob-3 procedeu a nova auditoria e se concentrou em seis contratos mais vultosos e de baixa execução físico-financeira (menor que 60%), dos dezenove já cotejados pela Secex/PR, objetivando verificar se as irregularidades haviam sido saneadas e, em caso negativo, melhor identificar os responsáveis e quantificar o dano.

323. Ademais, conforme já mencionado, cumpre a esta instrução tratar de quatro dos processos apartados, os quais foram apensados a este com base na análise da estimativa de custos da Petrobras. As conclusões, em tese, e a metodologia aqui consolidadas, servirão de balizamento para a análise de sobrepreço dos outros quatro processos que permanecem apartados, conforme Tabela 1.

324. Deve-se esclarecer que os apensamentos citados na Tabela 1 decorrem de decisão do Pleno do TCU em que o Relator apresentou, como razão de decidir, o seguinte argumento (exemplo do TC 021.477/2009-3, Peça nº 3, p. 79):

‘14. Segundo apresentado pela Secob-3, os itens analisados nesta oportunidade - relacionados, como disse, ao Contrato nº 0800.0033756.07.2 (CT-098) - somaram R$ 18.111.032,95, o que equivale a 32,43% do valor do contrato. E do exame destes itens resultaram indícios de sobrepreço da monta de R$ 2.609.914,83, que equivale a 4,67% do valor global.

15. A baixa representatividade da amostra (cerca de 32%) deu-se em razão da insuficiência de detalhamento dos itens do contrato, que são apresentados, em sua maioria, na forma de valores globais. E tal irregularidade está sendo tratada, de forma específica, no âmbito do TC 010.546/2009-4.

16. Diante disso, considero que o melhor encaminhamento a ser adotado, nesta oportunidade, é o apensamento definitivo destes autos ao referido TC 010.546/2009-4, para que ali seja examinado se os elementos contidos neste processo são efetivamente suficientes para afastar a existência de sobrepreço no contrato, considerando-se, neste novo exame, os itens não examinados.’

325. Assim, cumpre, na presente instrução, também atender ao exigido pelo Relator, qual seja, analisar se os elementos de que dispõe o TCU são suficientes para afastar a existência de sobrepreço considerando-se, neste novo exame, os itens não examinados.

326. Antes de dar início à análise técnica, carece de registro que a então Secob-3, na auditoria de 2010, não trouxe novos elementos relativos aos quatro contratos cujos processos foram apensados. Os autos foram todos submetidos à apreciação do TCU em 2011, com proposta idêntica, no sentido de tornar insubsistente o sobrepreço inicialmente apurado, pautando-se apenas na análise dos elementos aduzidos pela Secex-PR em 2009.

327. Considerou-se, para isso, que o percentual de sobrepreço residual desses quatro contratos (após as análises realizadas em cada um desses processos), quando analisado levando-se em conta a reduzida amostra em relação ao valor total de cada um dos quatro contratos, não era suficiente para propor a conversão dos autos em tomada de contas especial (baixo sobrepreço em relação ao valor contratado). Em dois casos houve a conclusão de que não havia qualquer sobrepreço residual (sobrepreço negativo). 

328. A Tabela 5, abaixo, resume a situação, após as análises carreadas pela unidade técnica à época, para cada um dos quatro contratos que se encontram apensados ao presente feito:

Tabela 5 - Situação de cada um dos quatro contratos cuja análise foi apensada a estes autos

	Contrato
	Amostra
	Sobrepreço

	Descrição
	Valor (R$)
	Valor (R$)
	Percentual
	Valor (R$)
	Em relação ao contrato
	Em relação à amostra

	CT CT 117 (infra elétr.) (1)
	40.513.596,50
	11.782.439,04
	29,08%
	1.528.281,74
	 3,77%
	12,97%

	CT CT 098 (esferas) (2)
	55.849.019,05
	18.111.032,95
	32,43%
	2.609.914,83
	 4,67%
	14,41%

	CT CT 99 (subestação) (3)
	33.286.288,75
	17.648.124,24
	53,02%
	-1.590.209,65
	 -4,78%
	-9,01%

	CT CT 107 (CIC) (4)
	42.615.539,36
	12.606.125,53
	29,58%
	-349.066,71
	 -0,82%
	-2,77%


(1) TC 021.484/2009-8, Peça nº 3, p. 55-60; (2) TC 021.477/2009-3, Peça nº 3, p. 46-53;

(3) TC 021.478/2009-0, Peça nº 3, p. 65-75; (4) TC 021.480/2009-9, Peça nº 3, p. 67-81.

329. Já no desenrolar dos outros processos apartados (vide Tabela 1), com semelhante proposta da unidade técnica, o TCU entendeu que assistia razão ao proposto, terminando por arquivar aqueles processos pelo baixo percentual de sobrepreço identificado. Nesse sentido foi o voto condutor do Acórdão 168/2011-TCU-Plenário, do Exmo. Sr. Ministro Valmir Campelo, a seguir transcrito, extraído de um dos processos apresentados como exemplo (TC 021.472/2009-7):

‘13. Utilizando-se, portanto, da metodologia descrita no relatório antecedente e brevemente comentada neste voto, foi permitido à unidade técnica demonstrar que a construção da Subestação de 230 kV, objeto do contrato tratado nestes autos, não padece de irregularidade concernente à prática de preços excessivos frente aos de mercado. A pequena diferença de cerca de 3% do preço total do contrato tida como acima dos preços de referência para a amostra considerada (cf. planilhas de fls. 487/498), não permite concluir que o valor global resulte em superfaturamento, ao final da sua execução. 

14. Dessa forma, recepciono como razões de decidir as análises empreendidas pela Secob-3 e entendo que possam ser acolhidas as razões de justificativas dos responsáveis para os indícios de sobrepreço no Contrato nº 0800.0033538.07-2/CT – 90: Subestação 230 kV.’

Razões de justificativa

330. Os responsáveis arrolados pela equipe de auditoria para este achado, e respectivas análises de responsabilização, encontram-se no relatório de auditoria (Peça nº 1, p. 127-159). O Anexo 1, ao final da instrução, traz o rol de responsáveis ouvidos em audiência. 

331. As audiências promovidas e as respectivas razões de justificativa constantes dos autos basearam-se apenas nas análises realizadas pela Secex-PR em 2009 e pela Secob-3 em 2010 e 2011.

332. Entretanto, desde o apensamento dos quatro processos a este, sobrevieram fatos novos, impactantes no preço, trazidos pela ‘Operação Lava Jato’; como ainda mudanças relevantes jurisprudenciais e doutrinárias sobre a matéria. Nesse novo cenário fático, com dados novos a consubstanciar uma subsunção jurídica distinta, necessário empreender uma reavaliação das análises então realizadas; balizada pelas novidades processuais que ora se apõem. 

333. Outro ponto a ser destacado – e este é um ponto fundamental, com relação ao cenário ulteriormente avaliado – é que os aditamentos contratuais não haviam sido analisados em nenhuma das auditorias realizadas no empreendimento.

334. Em suas alegações, de um modo geral, os defendentes das construtoras afirmam que não existiria nenhuma irregularidade em relação aos preços dos contratos; preços estes que se limitaram a, em níveis normais de mercado, atender fielmente aos requisitos regulares aplicáveis ao objeto executado e às exigências específicas do contratante, nada havendo que justificasse a alegação da existência de qualquer irregularidade. Muito menos ainda, segundo as contratadas, que se pudesse sequer cogitar da existência de prejuízo. 
335. Já os gestores da Petrobras, de modo uníssono, alegam divergência entre a metodologia adotada pela Petrobras para suas contratações e aquela que a equipe técnica do TCU entende ser a mais adequada.
336. Portanto, tendo em vista que serão procedidas novas análises dos preços contratuais, principalmente em face dos aditamentos a modificar o quadro fático outrora apreciado, com apontamento adicional de evidências, deixa-se de discorrer sobre os argumentos apresentados pelos responsáveis nas análises pretéritas que não combatam ou invalidem a metodologia que ora se apresenta.

Análise

Delação de gestores da Petrobras e de executivos das empresas contratadas sobre sobrepreço

337. Não obstante os diversos depoimentos dos colaboradores da ‘Operação Lava Jato’, em que se encontram explícitos relatos de que houve sobrepreço e superfaturamento nos contratos da Repar, esta instrução visa a quantificação técnica e objetiva de tal declaração. 

338. Embora o ex-Diretor de Abastecimento Sr. Paulo Roberto Costa tenha afirmado que houve superfaturamento na Repar (Termo de Colaboração n. 70, Peça nº 93, ao se referir aos contratos CT 101, CT 111 e CT 112) ‘que pode afirmar, com certeza, que este contrato específico foi objeto de cartelização e foi superfaturado’, necessário monetizar-se o real prejuízo do conluio até o momento escrutinado.

Métodos de cálculo do sobrepreço e consequente superfaturamento

339. Ao longo dos anos o Tribunal tem desenvolvido diferentes maneiras de analisar a adequação dos preços praticados nas licitações e nos contratos relativos a execução de obras públicas. Esses diferentes mecanismos de análise decorrem de alterações na legislação que trata de licitações e contratos (Lei 8.666/1993, LDO anuais e decretos) ou de peculiaridades dos casos tratados.

340. Em 2009, o Tribunal exarou o Acórdão 2.319/2009-TCU-Plenário, em que foram tabulados os diversos métodos até então utilizados. Esses métodos foram divididos em categorias e subcategorias, conforme Tabela 6 a seguir:

Tabela 6 - Métodos de apuração de sobrepreço e superfaturamento

	Categoria
	Subcategoria
	Método

	Critérios de aceitabilidade de preços
	Critérios de aceitabilidade de preços unitários (ou critérios que não admitem compensação)
	I (dos quantitativos)

	
	
	II (dos preços unitários)

	
	
	III (dos insumos)

	
	Critérios de aceitabilidade de preço global (ou critérios que admitem compensação)
	IV (do preço global)

	
	
	V (do preço do segundo colocado)

	Critérios de garantia de manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato
	-
	VI (do balanço)

	
	
	VII (do desconto)


341. De acordo com o Roteiro de Auditoria de Obras Públicas, aprovado pela Portaria-Segecex 33/2012, por determinação do Acórdão 2.319/2009-TCU-Plenário, o método padrão a ser adotado nas fiscalizações de obras públicas pelo Tribunal é o método II, denominado ‘método da limitação dos preços unitários ajustado’, o qual deve ser empregado tanto na avaliação de sobrepreço em orçamentos de licitações, quanto na apuração de superfaturamento por excessos de preços em contratos já firmados.

342. Segundo o roteiro, o superfaturamento por preços excessivos ocorre quando há ônus ilegal à Administração Pública pelo pagamento por serviços contratados com preços superiores aos de mercado. A análise desse tipo de superfaturamento requer, necessariamente, a comparação entre os preços contratados e os respectivos preços de referência de mercado, considerados valores justos a ser pagos pela Administração.

343. O referido método da limitação dos preços unitários ajustado parte da premissa de que o preço unitário de nenhum serviço, contratado originalmente, ou posteriormente acrescido, pode ser injustificadamente superior ao respectivo paradigma de mercado. 

344. Outro pressuposto dessa metodologia é que o preço unitário de referência para acréscimo de serviço não previsto no contrato original deve ser o menor valor entre o preço unitário paradigma do serviço e o preço unitário, composto a partir dos preços de insumos constantes nos demais serviços contratados. Por isso, o método é dito ajustado.

345. No entanto, o roteiro alerta que no caso de análise de orçamentos de obras contratadas no regime de empreitada por preço global, deve ser observada a seguinte disposição, previstas no art. 102, § 6º, inciso I, da Lei 12.708/2012 (LDO/2013): 

‘I - na formação do preço que constará das propostas dos licitantes, poderão ser utilizados custos unitários diferentes daqueles fixados no caput, desde que o preço global orçado e o de cada uma das etapas previstas no cronograma físico-financeiro do contrato, observado o § 7º, fique igual ou abaixo do valor calculado a partir do sistema de referência utilizado, assegurado ao controle interno e externo o acesso irrestrito a essas informações para fins de verificação da observância deste inciso;’ (Destaques inseridos).
346. Nesse excerto, as LDO anuais tratam da aplicação do método da limitação do preço global. Por essa visão, o preço global de uma obra não pode ser injustificadamente superior ao valor global do orçamento paradigma correspondente e pode haver compensação entre os valores que se encontram abaixo do valor de referência e aqueles com sobrepreço unitário. 

347. O roteiro faz outra ressalva. Alerta que esse método de limitação dos preços unitários (sem compensação) não se aplica a certas situações, onde há quebra do equilíbrio econômico-financeiro decorrente de aditivos contratuais efetuados com o chamado ‘jogo de planilha’, dentre outras. Além disso, na apuração do sobrepreço final, após aditamentos contratuais, não se aplica o método quando há desconto inicial no contrato. 

348. Portanto, em regra, na análise de preços, deve-se utilizar o método da limitação dos preços unitários ajustado que, repise-se, considera como irregular qualquer pagamento de serviço com sobrepreço unitário, sem quaisquer compensações com os valores relativos a eventuais serviços com subpreço unitário, independentemente de o preço global do orçamento estar compatível com os parâmetros de mercado. Apenas no regime de empreitada por preço global (ou integral), eventual sobrepreço existente deve ser apurado de forma global, isto é, fazendo-se as compensações dos preços excessivos de alguns itens com os descontos verificados em outros.

349. Não obstante as LDO vigentes à época das contratações fazerem menção à licitação dos preços unitários e o Tribunal ter definido em 2009 que é esse o procedimento a ser adotado, especificamente nos casos concretos em análise, julga-se mais adequada a quantificação do sobrepreço mediante o método da limitação do preço global.

350. Defende-se esse posicionamento, primeiro, pelo fato de que o critério de julgamento das propostas nas licitações terem sido pelo valor global. Não foi fixado critério de aceitação de preços unitários. Embora seja questionável a legalidade desse procedimento em face dos ditames das LDO vigentes à época, foi essa a regra utilizada pelas comissões de licitação para as contratações. 

351. Outro motivo é a segurança jurídica relacionada ao deslinde dos processos nesta Corte. Mesmo com a definição dada pelo Acórdão 2.319/2009-TCU-Plenário, durante toda a execução dos contratos, desde as datas de contratação (2007 e 2008), até recentemente, o Tribunal tem exarado acórdãos em que aplicou diferentes métodos de cálculo de superfaturamento a casos de contratos de execução de obras por regime de preços unitários e por preço global. Exemplo disso é o elucidativo Acórdão 3.443/2012-TCU-Plenário, em que o voto condutor da deliberação defende a aplicação da limitação do preço global em um contrato a preços unitários:

‘17. Ajuízo que a metodologia sugerida não se deve aplicar imediatamente e automaticamente a todo e qualquer caso concreto. À semelhança do que dispôs o eminente Ministro Walton Alencar Rodrigues, em sua declaração de voto no Acórdão 2.731/2012-Plenário, não existe método de sobrepreço universal e padrão. Existe, sim, uma metodologia adequada para cada situação concreta. Como oportunamente registrou, ‘nenhum método empregado pelo TCU para quantificar superfaturamento de preços se apresenta como 'método geral de quantificação', haja vista que não alcançam todas as possibilidades ou não corrigem todos os defeitos observados relativamente a preço excessivos’.

18. Na situação ora examinada, a limitação dos preços unitários não me parece justa providência para avaliação de prejuízo ao erário. Em outros casos semelhantes, o Tribunal julgou em sentido distinto. Cito, como exemplo, os Acórdãos Plenários 1923/2011, 2279/2011, 2540/2008, 1877/2010, 583/2003, 1922/2011, 2843/2008, 388/2004, 1245/2004 e 2137/2005 e 2635/2007. Existem tantos outros.

19. Um orçamento de obra, por conceito, é um estudo que se utiliza das técnicas de Engenharia de Custos para prever o valor de um empreendimento. Com base em pesquisas, estudos médios de produtividade de equipamentos e mão de obra, consumos médios — ou específicos — de insumos, dentre outros, tudo aplicado às condições específicas temporais e locais da obra, o orçamentista irá estimar o quanto será gasto para feitura daquele objeto.

20. Quanto melhor o projeto e mais particulares forem as condições de contorno estabelecidas para aquele empreendimento em especial, mais próximo o valor estimado será do real; mas é certo que o valor nunca será idêntico. Isso é o verdadeiro significado do Princípio da Aproximação do orçamento (MATTOS, Aldo Dória. Como preparar orçamentos de obras).

21. Os consumos de cada serviço, como também as produtividades, serão próximos, mas jamais iguais. Em termos gerais, as incongruências unitárias se compensam de forma genérica, de modo a bem refletir o valor estimado do empreendimento como um todo. Nessa conta e sob esse fundamento, ajuízo que a consideração unitária de sobrepreços possa repercutir, até, ao enriquecimento sem causa da administração – pelo menos no que se refere ao justo preço pago pela obra como um todo. 

22. Registro que considero cabido, em princípio, a aplicação desse método de sobreavaliação quando constatado ainda em fase editalícia. Afinal, o gestor não pode se afastar do seu dever em balizar os preços unitários de seu certame pelos referenciais da LDO, fazendo valer critérios de aceitabilidade de preços unitários e globais, tal qual prevê o art. 40, inciso X, da Lei 8.666/1993. 

23. Outra possibilidade seria a limitação de preços unitários para serviços novos, incluídos por meio de termos aditivos, não crivados pelo processo licitatório. Nessas situações, tendo em vista que os aditamentos são, na prática, novas pactuações, poder-se-ia considerar os sistemas oficiais como teto de contratação; isso quando não exigido o mesmo desconto auferido após a concorrência.

24. Repito, contudo, mais uma vez, que cada situação concreta deve ser apreciada consoante as suas peculiaridades fáticas.’ 

352. Assim, considerando as diversas decisões do TCU, considerando que os contratos em comento são a preço global, será aplicado o método da limitação dos preços unitários; porém com compensação entre os itens acima dos preços referenciais com aqueles abaixo. 

Análise dos preços contratados a partir da estimativa de custo da Petrobras e a partir do orçamento da contratada (DFP)

353. Seja nos contratos ora analisados ou em quase todos os demais contratos de obras da Petrobras, eventuais tentativas de aumento da amostra são obstaculizadas pela carência de detalhamento das estimativas da Petrobras e do orçamento das contratadas; da dissociação entre estimativa de custos e execução contratual; da presença de itens orçamentários cotados na unidade ‘verba’; da ausência de referenciais de mercado para alguns equipamentos especiais previstos nas obras da indústria do petróleo, dentre outras razões.

354. Para mais bem contextualizar, na auditoria realizada em 2010 nas obras de implantação da Rnest (TC 00.4025/2011-3), a unidade técnica decidiu por analisar a adequação dos preços contratuais das obras da Petrobras tendo por base a estimativa de custos elaborada pela companhia. 

355. Isso ocorreu devido ao fato de a Petrobras não exigir das empresas, em suas propostas comerciais (Demonstrativo de Formação de Preços - DFP), o detalhamento dos custos de maneira que viabilizasse uma análise mais completa e abarcasse uma amostra significativa de serviços, de forma que as tentativas de analisar a adequação dos preços com base nos DFP estavam se mostrando, àquela época, infrutíferas. 

356. Apenas para maior esclarecimento, DFP é o documento apresentado pelas licitantes como forma de demonstrar como é formado os preços propostos nas licitações de obras realizadas pela Petrobras e se constitui como parte integrante dos contratos, figurando entre seus anexos. O Manual Petrobras de Contratação assim define DFP:

‘2.1.32 - Demonstrativo de Formação de Preços (DFP): documento hábil a demonstrar a formação dos preços a partir do detalhamento de todas as parcelas (custos, insumos ...) que o compõem dentro de parâmetros previamente exigidos pela Petrobras.’

357. Assim, de modo a contornar as dificuldades impostas pela estatal, a estratégia que se seguiu por algum tempo na unidade técnica foi a de ajustar a estimativa de custo da Petrobras, segundo critérios técnicos e de preços entendidos como adequados pelas auditorias, chegando-se a um valor considerado como limite máximo para a contratação. Nas situações em que o valor do contrato firmado superou tal limite, o excedente foi caracterizado como sobrepreço. 

358. Em resumo, as auditorias passaram a ajustar os custos dos insumos estimados, o percentual de BDI aceitável e a adequação do critério de aceitabilidade das propostas (preços máximo e mínimo admitidos). Os itens que normalmente sofreram ajustes e os respectivos referenciais adotados são apresentados na Tabela 7, a seguir:

Tabela 7 - Itens geralmente analisados da estimativa e respectivos referenciais adotados

	Item
	Referencial adotado

	Mão de obra direta - MOD
	Sinapi ou acordos/convenções coletivas

	Mão de obra indireta - MOI
	Datafolha

	Materiais de aplicação
	Sinapi

	Equipamentos de construção e montagem
	Sinapi ou Abemi ou Sicro2

	Alimentação
	Cadterc

	Transporte
	Cadterc

	BDI serviços
	Acórdão 325/2007-TCU-Plenário

	BDI fornecimentos
	Acórdãos 1.020/2007, 325/2007, 818/2007, 2.649/2007, 1.607/2008, 1.599/2008, 1.803/2008, 1.988/2008, 1.947/2008, 157/2009 e 2.875/2008, todos do Plenário desta Corte de Contas

	Faixa de aceitação das propostas
	Exclusão da aplicação do critério de aceitabilidade sobre os valores relativos aos itens de quantidades determinadas e bens tagueados


Fontes: TC 004.025/2011-3; 004.038/2011-8; 003.586/2011-1; 004.040/2011-2; 009.834/2010-9; 021.479/2009-8; 021.481/2009-6; 021.482/2009-3; e 007.318/2011-1.

359. Ocorre que, embora tecnicamente correta, viável e lógica, essa metodologia acabou por esbarrar em algumas limitações, que, apesar de não invalidar o método, desestimulam o seu uso, mormente após as revelações da ‘Operação Lava Jato’, as quais demonstram não ter havido competição nos certames licitatórios, devido a atuação do cartel de empreiteiras, e a revelação de que os contratos eram superfaturados para maximizar lucros e pagamento de propinas. 

360. De uma forma geral, pode-se dizer que cinco são as principais limitações de análise dos preços contratuais por meio da estimativa de custo da Petrobras: i) questionamentos sobre a legalidade de concessão de vista e cópia integral dos autos às contratadas, em face de o sigilo imposto pela Petrobras; ii) as contratadas não se vinculam às premissas da estimativa; iii) impossibilidade de a auditoria definir a faixa adequada de aceitabilidade das propostas; iv) amostra passível de ser analisada também relativamente baixa; e principalmente v) existência de alterações contratuais (aditivos e transações extrajudiciais) mesmo a obra ter sido contratada próxima ao limite máximo da faixa de aceitação.

361. Por outro lado, da experiência em fiscalizações da unidade técnica, mediante auditorias realizadas em obras da Petrobras, o que se tem observado é que o Demonstrativo de Formação de Preço – DFP (que é parte integrante dos contratos) deveria minudenciar não apenas o preço proposto pelo licitante vencedor mas indicar como foi formado – o que inclui alocação de insumos, índices de produtividade, identificação e quantificação de profissionais por serviço). Em síntese, o DFP, como atualmente exigido pela Petrobras, não possui o detalhamento adequado para que se faça uma análise satisfatória acerca da aderência dos preços contratados aos valores de mercado para a execução das respectivas obras, tanto por parte da estatal como por órgãos de controle.

362. Não é possível verificar os quantitativos de serviços, pois não há composição de custo, restando passível de análise apenas os custos unitários de alguns serviços, salários, insumos, alimentação e transporte, e o BDI. 

363. Mesmo diante dos projetos, memoriais descritivos e demais anexos contratuais, não se tem como avaliar os quantitativos de insumos previstos pelas contratadas para realização de cada serviço da obra, por não haver alocação quantitativa de insumos por serviço. Também por essa razão, não há existem limitações na quantificação da mão de obra necessária para cada serviço (hh), por não haver a identificação objetiva dos profissionais alocados por serviço; tampouco dos respectivos índices de produtividade. 

364. O que se notou, no caso da Repar, é que diante dessas carências de informações, os aditamentos contratuais foram conduzidos pelas comissões de negociação discutindo-se, caso a caso, os quantitativos de insumos e as produtividades a serem utilizadas nos serviços aditados – o que é questionável, justamente pela ausência dos detalhamentos iniciais. 

365. A necessidade de exigência de melhor detalhamento tanto da estimativa de custo da Petrobras quando do Demonstrativo de Formação de Preços das contratadas foi objeto de recente decisão do Tribunal (Acórdão 621/2015-TCU-Plenário), transcrito quando da apreciação do achado 3.3 - Orçamento incompleto ou inadequado.

366. Portanto, sopesando as duas metodologias, principalmente quando, no caso da Repar, houve tantos aditivos contratuais em que os preços foram discutidos pelas comissões de negociação, entende-se que o meio mais fidedigno para se apurar a adequação dos preços contratuais e dos aditivos é a análise do DFP, especialmente doravante, em que a Petrobras deverá passar a exigir um melhor detalhamento deste documento em cumprimento à determinação do Tribunal.

Nova análise dos DFP dos contratos iniciais e análise dos DFP dos aditamentos

367. Conforme já comentado, a presente instrução visa não apenas analisar as razões de justificativa para os achados de auditoria, mas, também, dar cumprimento à deliberação do Tribunal no sentido de se verificar se os preços dos quatro contratos, cujos processos foram apensados aos presentes autos (CT 98, CT 99, CT 107 e CT 117), são adequados. 

368. A ‘Operação Lava Jato’ trouxe a público informações de que não apenas os processos licitatórios iniciais foram fraudados, tendo sido os contratos resultantes firmados com sobrepreço, mas que os aditamentos contratuais também foram aproveitados para desfalcar a estatal. 

369. Os trechos a seguir, extraídos do Termo de Colaboração n. 19 do Sr. Eduardo Leite (Peça nº 113), funcionário da Camargo Corrêa, traz em essa revelação:

‘Afirma que a partir dos contratos do ano de 2007 em diante haveria ‘compromissos ou obrigações’ a serem pagas pela CAMARGO CORREA à Diretoria de Abastecimento, também havia compromissos ou obrigações a serem pagas pela CAMARGO CORREA em alguns contratos específicos, isto é REPAR (31), RNEST (32) e REVAP (29), por intermédio de ALBERTO YOUSSSEF; Que esses compromissos e obrigações se tratavam de solicitações de vantagem indevidas, ‘propinas’ que partiam da Área de Serviços, cujo Diretor era RENATO DE SOUZA DUQUE, e da Área de Abastecimento, cujo Diretor era PAULO ROBERTO COSTA;

(...)

Que esclarece que durante a execução dos projetos sempre surgiam novos custos, sendo que a CAMARGO os repassava à PETROBRAS para manter o equilíbrio contratual e a sua consequente lucratividade, sendo que o pagamento da propina evitava o descompasso nesta discussão;’.

370. Desta forma, torna-se ainda mais relevante e necessário também a análise dessas avenças modificativas. 

371. A Tabela 8, a seguir, apresenta os referenciais adotados nas análises. Outras considerações encontram-se nas planilhas eletrônicas utilizadas, as quais foram juntadas aos presentes autos como ‘itens não digitalizáveis’, disponíveis para acesso daqueles arrolados como responsáveis.

Tabela 8 – Itens do DFP e referenciais de preço adotados na presente análise

	Item
	Referencial adotado

	Salário da mão de obra
	Acordos coletivos, Sinapi (Peça nºs 149-152), Caged, nesta ordem

	Materiais de aplicação
	Sinapi, Sicro, nesta ordem

	Fornecimento de materiais e bens ‘tagueados’
	Não se analisou o custo. Exceto tubos, em que se utilizaram notas fiscais e pedidos de compra da empresa Sanko Sider, tornadas públicas pela JFPR (Peça nº 153)

	Equipamentos de construção e montagem
	Sinapi, Sicro, Abemi, nesta ordem

	Alimentação
	Cadterc

	Transporte
	Cadterc

	BDI de serviços
	Utilizou-se o percentual máximo previsto no Acórdão 325/2007-TCU-Plenário

	BDI de fornecimentos
	Reduziu-se o percentual da taxa de adm. central para o mínimo (0,11%), conforme orientado no Acórdão 325/2007 e Acórdão 2.622/2013-TCU-Plenário

	Adicional de periculosidade
	Manteve-se o percentual do DFP

	Encargos sociais
	Utilizaram-se os percentuais previstos no Sinapi


372. Cotejando-se os preços unitários dos DFP com aqueles previstos nesses referenciais, identificou-se um sobrepreço total, na contratação das obras, de mais de R$ 1,2 bilhão nos oito contratos que ainda se encontram em apuração (quatro processos apensados e quatro apartados), conforme resume a Tabela 9 a seguir.

Tabela 9 – Resumo do cálculo de sobrepreço na contratação pela limitação dos preços unitários com compensação entre itens com sobrepreço e itens com subpreço

	Processo
	Situação
	Contrato
	Valor contratado*
	Recursos analisados
	Sobrepreço
	Sobrepreço em relação a amostra
	Sobrepreço em relação ao contrato

	021.478/2009-0
	Apensado
	CT 099
	70.806.880,34
	28,59%
	5.220.037,78
	25,79%
	7,37%

	021.480/2009-9
	Apensado
	CT 107
	42.615.539,37
	88,47%
	10.987.529,99
	29,14%
	25,78%

	021.477/2009-3
	Apensado
	CT 098
	55.849.018,96
	58,27%
	9.085.214,62
	27,92%
	16,27%

	021.484/2009-8
	Apensado
	CT 117
	38.230.597,43
	26,64%
	3.423.382,05
	33,61%
	8,95%

	021.479/2009-8
	Apartado
	CT 101
	1.821.012.130,93
	25,59%
	176.875.474,08
	37,96%
	9,71%

	021.481/2009-6
	Apartado
	CT 111
	2.252.710.536,05
	53,22%
	455.102.388,30
	37,96%
	20,20%

	021.482/2009-3
	Apartado
	CT 112
	2.488.315.505,20
	64,53%
	501.243.856,20
	31,22%
	20,14%

	023.597/2009-0
	Apartado
	CT 149
	517.859.221,58
	39,44%
	41.335.652,23
	20,77%
	7,98%

	TOTAL
	7.287.399.429,86
	49,06%
	1.203.273.535,25
	34,57%
	16,51%


Obs.: *valores com a provisão para a chamada ‘verba de chuva’. 

373. Da mesma forma, cotejando-se os preços unitários dos DFP com aqueles previstos nesses referenciais, identificou-se um sobrepreço total, ao final das obras (com aditamentos), de quase R$ 1,3 bilhão nos oito contratos que ainda se encontram em apuração, conforme resume a Tabela 10 a seguir. 

Tabela 10 – Resumo do cálculo de sobrepreço ao final das obras (com aditivos) pela limitação dos preços unitários com compensação entre itens com sobrepreço e itens com subpreço

	Processo
	Situação
	Contrato
	Valor final*
	Recursos analisados
	Sobrepreço
	Sobrepreço em relação a amostra
	Sobrepreço em relação ao valor final

	021.478/2009-0
	Apensado
	CT 099
	82.058.546,53
	33,70%
	8.860.103,42
	32,04%
	10,80%

	021.480/2009-9
	Apensado
	CT 107
	45.834.413,17
	84,54%
	11.069.762,06
	28,57%
	24,15%

	021.477/2009-3
	Apensado
	CT 098
	58.517.463,51
	55,62%
	9.085.214,62
	27,92%
	15,53%

	021.484/2009-8
	Apensado
	CT 117
	43.524.172,99
	29,80%
	3.974.449,58
	30,64%
	9,13%

	021.479/2009-8
	Apartado
	CT 101
	2.441.737.019,07
	20,29%
	184.154.880,33
	37,17%
	7,54%

	021.481/2009-6
	Apartado
	CT 111
	3.037.074.877,58
	39,89%
	460.317.873,45
	37,99%
	15,16%

	021.482/2009-3
	Apartado
	CT 112
	2.796.389.236,76
	65,48%
	551.339.404,18
	30,11%
	19,72%

	023.597/2009-0
	Apartado
	CT 149
	595.031.286,19
	33,45%
	41.335.652,23
	20,77%
	6,95%

	TOTAL
	9.100.167.015,80
	42,30%
	1.270.137.339,87
	33,66%
	13,96%


Obs.: *valores com a provisão para a chamada ‘verba de chuva’. 

374. Pelas Tabelas 9 e 10, observa-se que a soma total das contratações, em valores históricos, passou de R$ 7,3 bilhões para R$ 9,1 bilhões. O percentual de recursos que se pode analisar caiu de 48,06% para 42,30%. Porém, mesmo com a queda da quantidade de itens passíveis de análise, com base nos preços contidos nos DFP fornecidos contrapostos com os referenciais de preço, o sobrepreço total aumentou em cerca de R$ 70 milhões. Isso denota uma tendência de que, caso se amplie a amostra, o sobrepreço também tende a aumentar. Saliente-se, ademais, o altíssimo sobrepreço identificado na amostra avaliada, que girou desde 20,77% a quase 38%. Em mais de seis contratos a sobreavaliação nas amostras ultrapassou os 30%.

375. Comparando-se os valores contratados com os previstos pela Petrobras em suas estimativas, nota-se que na Repar os contratos foram firmados, em sua maioria, acima do valor base da estimativa da companhia. Em média, as contratações em comento ficaram 14% acima do valor base estimado, conforme a Tabela 11 abaixo.

Tabela 11 – Comparação entre os valores estimados e contratados

	Processo
	Situação
	Contrato
	Valor contratado*
	Valor Estimado*
	Diferença

	021.478/2009-0
	Apensado
	CT 099
	70.806.880,34
	80.330.405,00
	-12%

	021.480/2009-9
	Apensado
	CT 107
	42.615.539,37
	48.375.613,84
	-12%

	021.477/2009-3
	Apensado
	CT 098
	55.849.018,96
	99.030.580,29
	-44%

	021.484/2009-8
	Apensado
	CT 117
	38.230.597,43
	41.099.932,09
	-7%

	021.479/2009-8
	Apartado
	CT 101
	1.821.012.130,93
	1.527.535.486,93
	19%

	021.481/2009-6
	Apartado
	CT 111
	2.252.710.536,05
	2.076.398.713,04
	8%

	021.482/2009-3
	Apartado
	CT 112
	2.488.315.505,20
	2.093.988.284,45
	19%

	023.597/2009-0
	Apartado
	CT 149
	517.859.221,58
	436.674.880,57
	19%

	TOTAL
	
	
	7.287.399.429,86
	6.403.433.896,21
	14%


Obs.: *valores com a provisão para a chamada ‘verba de chuva’.

376. A Tabela 11 demonstra que aqueles contratos em que, em princípio, não há indício de atuação do cartel, existiu a contratação com desconto em relação ao valor base da estimativa da Petrobras (percentuais negativos). 

377. Já os contratos das empresas, ao que tudo indica, cartelizadas, ficaram todos acima (CT 101, CT 111 e CT 112). Há que se relembrar, ainda, que muitas dessas estimativas tiveram seus valores revistos para cima. Se forem considerados os valores iniciais, as diferenças ultrapassam a casa de 20%. 

378. Já o CT 149, embora não se tenha evidências coligidas pela ‘Operação Lava jato’ ou pela auditoria empreendida pelo TCU, de participação efetiva do cartel, foi um contrato em que a Petrobras cotou os serviços com a mesma empresa que acabou sendo contratada; porém, na contratação, a empresa apresentou proposta acima da sua própria cotação, conforme está sendo tratado em processo apartado específico (TC 023.597/2009-0). 

379. Outra constatação diz respeito às estimativas de custo da Petrobras. Em média, as propostas foram aceitas 14% acima das estimativas revisadas. Também, em média, constatou-se sobrepreço de 16,51% nas avenças. Vide a Tabela 12 abaixo. 

Tabela 12 – Comparação entre os valores contratados, estimados e os referencias de mercado

	Processo
	Situação
	Contrato
	Diferença entre o valor contratado e o estimado
	Sobrepreço identificado no contrato inicial

	021.478/2009-0
	Apensado
	CT 099
	-12%
	7,37%

	021.480/2009-9
	Apensado
	CT 107
	-12%
	25,78%

	021.477/2009-3
	Apensado
	CT 098
	-44%
	16,27%

	021.484/2009-8
	Apensado
	CT 117
	-7%
	8,95%

	021.479/2009-8
	Apartado
	CT 101
	19%
	9,71%

	021.481/2009-6
	Apartado
	CT 111
	8%
	20,20%

	021.482/2009-3
	Apartado
	CT 112
	19%
	20,14%

	023.597/2009-0
	Apartado
	CT 149
	19%
	7,98%

	TOTAL
	14%
	16,51%


380. Mesmo nos contratos em que a Petrobras obteve descontos em relação às suas estimativas de custo, houve a identificação de sobrepreço. Ou seja, conclui-se, por via transversa, que as estimativas de custo da Petrobras (balizadoras dos critérios de aceitabilidade de preços) também padeciam de sobrepreço, não se podendo acatar os argumentos dos gestores responsáveis pela estimativa de custo da Petrobras (Sr. Sérgio dos Santos Arantes e Sr. Sandoval Dias Aragão, gerentes da SL/ECP). 

381. Essa constatação é relevante e serve como excludente de ilicitude aos membros das comissões de licitação. 

382. Conforme metodologia de estimativa prevista no normativo interno PG-12 (Peça nº 154), a estimativa pode ter um desvio de -15% a +20%. Atente-se que esse normativo é subscrito pelo Sr. Sérgio Arantes e pelo Sr. Sandoval Aragão, gerentes da SL/ECP. 

383. As comissões de licitação utilizaram a faixa de variação como critério universal de aceitação das propostas, como se pode verificar em todos os relatórios das comissões dos contratos em análise (Peça nºs 139-145).

384. Ou seja, além de estimarem as obras com preços acima dos referenciais de preço, os gerentes da SL/ECP, por meio de norma, com aprovação da Diretoria Executiva (na qual participavam os ex-Diretores Sr. Paulo Roberto Costa e Sr. Renato Duque e o Presidente da companhia), deram azo às comissões de aceitarem os valores propostos até o limite máximo (+20%) (Peça nº 145, p. 71-72).

385. Em relação à faixa de variação (-15% a +20%), o Tribunal se posicionou no sentido de que essa faixa não pode ser fixada de maneira indiscriminada. A Petrobras deve, por meio de estudo específico de cada contratação, estipular uma faixa própria para cada obra (Acórdão 571/2013-TCU-Plenário):

‘9.1.1.3. abstenha-se de utilizar intervalo fixo para a faixa de precisão, nos limites extremos previstos pela AACEI para cada classe de estimativa, com base somente na classificação da estimativa de custos;’.

386. Outro ponto, finalmente, a ser retomado e ressaltado se refere à amostra analisada na Tabela 9. Salta aos olhos o resultado da análise do CT 101, firmado com o consórcio Conpar, em que o percentual da amostra que foi possível analisar é o menor dentre os oito contratos abertos (25,59%) e o sobrepreço em relação aos itens analisados foi o maior (37,96%). 

387. Embora se tenham analisado os aditivos contratuais e transações extrajudiciais, alguns contratos permaneceram com baixa amostragem, principalmente pelo não fornecimento dos DFP dos aditamentos mais vultosos e pela ausência de referenciais de preço para uma parcela relevante dos contratos, no caso, fornecimento de materiais e bens ‘tagueados’. 

Necessidade de analisar a parcela de fornecimento de materiais e bens ‘tagueados’ do DFP

388. Conforme já explanado, um dos principais efeitos nocivos do modelo de DFP adotado pela Petrobras é a falta de transparência adequada no que diz respeito aos custos orçados para a obra, prejudicando muito a atividade de verificação e controle de preços, tanto por parte da Petrobras quanto de órgãos de controle. Em auditorias, um dos efeitos se traduz em amostras significativamente reduzidas, em face da impossibilidade de análise de diversos itens. 

389. A situação é ainda mais grave por conta da existência de número elevado de itens para os quais o Tribunal não dispõe de referenciais oficiais de preço; ou mesmo mecanismos adequados para a verificação de suas conformidades em relação ao mercado. Como exemplo, citam-se os materiais e equipamentos ‘tagueados’, a serem fornecidos pelas contratadas, a exemplo das bombas, torres e vasos de pressão, não raro, importados. Chamam-se ‘tagueados’ porque entrarão para o ativo imobilizado da companhia e receberão placa de identificação – ou ‘tag’ – para controle da Petrobras.

390. Nesse ponto, quanto a referenciais de preços para esses bens de fornecimento, com a ‘Operação Lava Jato’, a presente fiscalização passou a contar com importante recurso para a análise dos preços: algumas notas fiscais de aquisição. 

391. Desde a deflagração da ‘Operação Lava Jato’, a publicação dos processos no sitio do MPF na internet [www.lavajato.mpf.mp.br] possibilitou o acesso a diversas notas fiscais da empresa Sanko, fornecedora de tubos e conexões, que teria participado ativamente do cartel, lavando dinheiro, com a participação de doleiros, por meio de contratos ‘frios’. 

392. Além de disponibilização de dados pelo MPF, via internet, de uma vasta gama de informações (da ordem de terabytes), a Justiça Federal do Paraná determinou o compartilhamento de informações com o TCU, inclusive algumas obtidas por meio da ‘quebra’ dos sigilos fiscais de certas empresas e consórcios. 

393. Nesse sentido, quanto à utilização de notas fiscais como mecanismo de verificação da justeza de preços contratuais, cumpre a esta instrução apresentar os fundamentos para a sua utilização como critério de auditoria excepcional.

394. Apenas para clarificar, em um processo no qual se permitiu a utilização de documentos fiscais obtidos por meio de quebra de sigilo – fiscalização do contrato UCR da Rnest (TC 004.025/2011-3) –, o montante previsto no DFP a ser pago pela Petrobras com fornecimentos de materiais e bens ‘tagueados’ é da ordem de R$ 1,1 bilhão, de um total de R$ 3,37 bilhões, o que equivale a 33% do valor contratual. 

395. Já na presente fiscalização da Repar, também a título de exemplo, o montante previsto no DFP do contrato HDT/UGH gasolina (CT 101) com esses fornecimentos é da ordem de R$ 527 milhões, de um total inicialmente contratado da ordem de R$ 1,8 bilhão, o que significa que do total contratado 29% são relativos a fornecimentos de materiais e bens ‘tagueados’ que não são passíveis de análise pelas técnicas tradicionais do TCU. 

396. Extrai-se dos DFP fornecidos pela Petrobras, tanto na Rnest quanto na Repar, que, em média, cerca de 1/3 dos valores dos contratos é de fornecimento, não sendo passível de análise sem o acesso às notas fiscais.

397. Com base nessa constatação e na autorização emanada pelo Juízo da 13ª Vara Federal do Paraná, na fiscalização do contrato UCR da Rnest, a unidade técnica expediu ofício de diligência à contratada requisitando a entrega das notas fiscais de alguns equipamentos ‘tagueados’, além de cópias dos subcontratos. 

398. Diante da entrega das informações, o resultado foi que, ao serem cotejadas as notas ficais de apenas seis tipos equipamentos (de um total de 168), constatou-se 65% de sobrepreço na amostra dessa parcela do contrato, com as devidas considerações em relação ao BDI – por sinal, conservadoras.

399. Para reforçar a argumentação da necessidade e possibilidade de se angariar os mais variados meios de prova em análises de preços de contratações, cita-se o elucidativo trecho do voto condutor do Acórdão 168/2011-TCU-Plenário:

‘Com efeito, diante da inexistência de referenciais nos sistemas federais tais como Sinapi e o Sicro, não deve o Tribunal quedar-se manietado, eximindo-se de apreciar a compatibilidade dos preços de obras públicas com os preços de mercado. Deve, portanto, utilizar-se de outros referenciais confiáveis disponíveis, desde que adequados à avaliação da obra sob fiscalização, em razão das especificidades a ela inerentes, sempre orientado pela busca da verdade material e zelando pela boa e regular aplicação dos recursos públicos.’.

400. Soma-se a isso, além de tudo, o fato de que os órgãos e entidades de fiscalização (TCU, MPF, Cade, Receita Federal, dentre outros), embora devam ser imparciais e independentes, não podem ser isolados em sua atuação. Para tanto, criou-se a ‘Rede de Controle’. 

401. Assim, o descortino pelo MPF da existência de um cartel orquestrado para lotear as grandes obras da Petrobras, nas quais se inserem as contratações ora em estudo, não pode ser simplesmente ignorada no prosseguimento das análises. Mais que isso, deve-se aproveitar a sinergia dessas entidades com o TCU.

402. Repise-se que, de forma conservadora, o que foi feito no caso da UCR da Rnest foi utilizar, quando possível, valores referenciais que usualmente norteiam as análises de adequação de preços realizada por esta Corte de Contas, buscando manter o máximo possível de aderência às técnicas de auditorias já consagradas neste Tribunal e, para a parcela de fornecimento, aplicar-se os custos de aquisição, acrescidos de BDI, constantes das notas fiscais de aquisição do consórcio contratado.

403. Voltando aos contratos da Repar, a partir do indício de sobrepreço, apontado com base nas análises realizadas em 2010 e 2011, e diante das limitações impostas à caracterização definitiva de um valor de sobrepreço com fundamento nas premissas e informações até então obtidas, a análise conclusiva dos preços em sede de TCE deve ter seu foco ampliado, passando a verificar a idoneidade dos preços contratuais e aditivos não apenas em face dos referenciais oficiais, mas corroborada com informações obtidas da ‘Operação Lava Jato’, seja pela publicização de dados ou por permissão de uso de prova compartilhada, aliada às novas informações prestadas pela Petrobras em respostas a ofícios de requisição (Peça nºs 73 e 90).

404. Logo, partindo dessa nova situação processual é que se indica de todo oportuno o acesso às notas fiscais de aquisição de materiais e bens ‘tagueados’ também para os contratos da Repar. O potencial prejuízo identificado superior a R$ 1,2 bilhão, nesse caso, poderia ser ainda ampliado.

Conclusão do achado

405. Pelo exposto, entende-se que, para os processos apensados a este, os elementos apresentados pela Petrobras em resposta a diligência e os elementos de prova tornados públicos pela ‘Operação Lava Jato’, as evidências de superfaturamento se consubstanciam suficientemente robustas a fundamentar proposta de conversão dos autos em TCE. 

406. A proposta de conversão em TCE é fortalecida para todos os contratos em que se constatou superfaturamento em razão do ambiente sem competição em que se deram as contratações, como descortinado pela ‘Operação Lava Jato’, inclusive com a coincidência de responsáveis.

407. Portanto, tendo em vista que ao presente processo foram apensados os processos que tratavam da apuração de sobrepreço no contrato CT 98, CT 99, CT 107 e CT 117; que as contratadas são empresas distintas; e que restou comprovada irregularidade nesses contratos, conforme a Tabela 10, será proposta a conversão dos autos em quatro distintos processos de Tomada de Contas Especial, para tratar de cada relação contratual. 

408. Quanto aos demais contratos em que também se verificou sobrepreço (CT 101, CT 111, CT 112 e CT 149), conforme a mesma Tabela 10, as análises serão carreadas aos respectivos processos apartados, para que lá sejam tratadas em conjunto com outros elementos coligidos pela ‘Operação lava Jato’, quanto a atuação do cartel nessas avenças.

Cumprimento da determinação relativa à apresentação de orçamentos detalhados

409. Quanto à determinação para que a Petrobras apresentasse ao TCU cópia dos orçamentos detalhados, cumpre registrar que tal determinação, prolatada em 9 de setembro de 2009, foi consignada em Despacho do então Relator, Exmo. Sr. Ministro Valmir Campelo, nos seguintes termos (Peça nº 2, p. 81):

‘a) com base no art. 11 da Lei n° 8.443/92, fixar o prazo de 15 (quinze) dias à Petróleo Brasileiro S/A para que apresente ao Tribunal, em meio magnético (formato Excel, extensão .xls) cópia dos orçamentos detalhados adotados para todos os contratos objeto da fiscalização levada a efeito neste processo, fundamentados em quantitativos dos serviços e fornecimentos, com os respectivos preços unitários e composição de custos, contemplando todo o detalhamento do BDI e dos encargos sociais, acompanhados das referências dos valores adotados e da memória de cálculo dos quantitativos de equipamentos, mão-de-obra e insumos, inclusive com os coeficientes de produtividades considerados;’.

410. Em relação ao seu cumprimento, deve-se observar que, conforme achado de auditoria, cuja análise das razões de justificativa foram realizadas nesta instrução, a Petrobras, com fundamento no Decreto 2.745/1998, realizou as licitações de obras na modalidade contratação integrada.

411. Neste tipo de contratação, a estatal não utiliza como elemento da licitação orçamento detalhado em nível de serviços e respectivos custos unitários, mas uma estimativa fundamentada em quantitativos de insumos com base em projetos, via de regra, ainda não concluídos. Tampouco exige que as licitantes apresentem tal detalhamento em suas propostas, que também são elaboradas com base em quantitativos de insumos de projetos ainda não concluídos.

412. Embora tal prática seja entendida por esta Corte como ilegal, uma vez que se considera o Decreto 2.745/1998 inconstitucional para fins de amparo jurídico às licitações e contratações realizadas pela Petrobras, conforme análise realizada nesta instrução, a insegurança jurídica que permeia as decisões do TCU nesse sentido tem motivado postura conservadora desta Corte no que diz respeito à aplicação de penalidade a gestores e a determinar medidas corretivas à companhia, até que o STF defina o mérito da questão.

413. Por esse raciocínio, a presente instrução considerou que a ausência de orçamento detalhado nas contratações da companhia, no nível de detalhamento exigido pela Lei Geral de Licitações, não seria suficiente, por si só, para a proposição de aplicação de penalidade aos gestores.

414. Seguindo o mesmo raciocínio, e por medida de coerência, entende-se que também não se demonstra adequado determinar que a Petrobras (até que o STF ou o Congresso Nacional ponham fim à insegurança jurídica atualmente instaurada) apresente os orçamentos detalhados nos moldes exigidos pela Lei 8.666/1993; ou mesmo pelas LDO, levando em conta que o Tribunal estaria, por via indireta, apreciando os atos praticados mediante a exclusão do Decreto 2.745/1998 do mundo jurídico.

415. Ademais, vale registrar que, na auditoria realizada na própria Repar, no âmbito do Fiscobras 2010, a equipe logrou êxito em obter as estimativas de custos elaboradas pela Petrobras, que foram utilizadas para balizar suas licitações, de forma que, no deslinde dos dezenove processos apartados, que trataram ou tratam do sobrepreço inicialmente apontado em cada um dos contratos, houve registro com o seguinte teor (a exemplo do TC 021.477/2009-3, Peça nº 3, p. 39):

‘38. Contudo, na intenção de se aprofundar a análise dessa irregularidade (sobrepreço), e de forma a agregar um conservadorismo, em favor dos gestores, será adotado o seguinte procedimento: (i) análise da DFP; (ii) caso persistam os indícios de sobrepreço, será também efetuada análise da Estimativa de Custos da Petrobras, com base em uma amostra ampliada de itens viabilizada pelo seu maior detalhamento.’.

416. Assim, pode-se afirmar que foram apresentados os dois documentos orçamentários que figuraram entre os documentos exigidos nas licitações da Petrobras: as estimativas de custos e os DFP contratuais. Os primeiros elaborados pela própria companhia; e os segundos apresentados pelos licitantes vencedores dos certames. Ainda que – consoante repetidamente arguido nesta instrução – tais documentos não possuam o detalhamento que se considera exigível por força da Lei 8.666/1993 e LDO, tentativas de aumento da amostra nas análises de adequação de preços em contratos da estatal têm se mostrado infrutíferas pela falta de referenciais de preço, a exemplo dos bens ‘tagueados’.

417. Quanto a essa dificuldade para se conseguir ampliar o tamanho da amostra, cumpre registrar que, em processo instruído recentemente por esta unidade técnica (TC 011.647/2007-5 - relativo à auditoria nas obras do sistema de óleo e gás da Bacia do Espírito Santo), observou-se que, em 2009, o TCU determinou que a Petrobras apresentasse a composição analítica dos preços unitários de todos os itens das planilhas de preços da proposta relativa a um dos contratos analisados (Acórdão 2.991/2009-TCU-Plenário). Todavia, naquele caso, passados mais de sete anos desde a data da auditoria, a Petrobras manteve seu posicionamento no sentido de que não dispõe e não possui meios para obter a documentação que tinha por objetivo aclarar a formação de custo dos itens que compuseram o preço do contrato.

418. A unidade técnica entendeu, diante do caso concreto, que ‘a possibilidade de se obter documentos fidedignos aos que de fato subsidiaram a contratação é nula, afinal, a Petrobras não exigiu que a contratada os apresentasse à época da licitação.’ (TC 011.647/2007-5, Peça nº 83, p. 16). 

419. Ou seja, se mantidas as exigências, serão provavelmente ‘fabricadas’ para atender ao TCU e não refletirão o que se praticou na época das obras. Esse posicionamento da unidade técnica levou o Tribunal, mediante Acórdão 2.531/2013-TCU-Plenário, a considerar prejudicada a determinação anteriormente exarada naquele processo (subitem 9.2 do referido acórdão). 

420. Conforme exposto no achado relativo a orçamento inadequado (Achado 3.3), a necessidade de exigência de melhor detalhamento tanto da estimativa de custo da Petrobras quando do Demonstrativo de Formação de Preços das contratadas foi objeto de recente decisão do Tribunal (Acórdão 621/2015-TCU-Plenário, com ajuste de redação mediante Acórdão 1.441/2015-TCU-Plenário).

421. Porém apenas as determinações relativas à liberdade de inovação tecnológica e à inclusão de uma matriz de risco (itens 9.1.1 e 9.1.2 do acórdão) são de aplicação imediata, devendo incidir mesmo sobre os procedimentos de contratação já em curso. As demais determinações, relativas ao melhor detalhamento dos orçamentos, aplicam-se doravante, para as futuras contratações.
Conclusão da verificação do cumprimento da determinação

422. Portanto, seguindo os mesmos entendimentos, não se mostra oportuna nem útil a tentativa de, hoje, exigir-se um maior detalhamento das estimativas ou propostas apresentadas nas contratações sob análise, ocorridas em 2007 e 2008, de forma que será proposto entendimento a ser carreado ao Pleno de se considerar prejudicada a determinação a esse respeito, exarada em Despacho do então Relator.

INFORMAÇÕES ADICIONAIS

Responsabilização

423. Conforme já mencionado, as audiências promovidas partiram de evidências colhidas pela Secex-PR e pela Secob-3 em auditorias anteriores à prolação dos termos aditivos e antes de sobrevierem aos autos os elementos compartilhados pela ‘Operação Lava Jato’. 

424. Analisando-se as causas e efeitos para o resultado negativo obtido nas contratações, com sobrepreço, verifica-se um afunilamento das responsabilidades. 

425. Conforme discorrido nesta instrução, com base nas informações contidas nos autos e naquelas disponibilizadas pela ‘Operação Lava Jato’, identificou-se pontos que devem ser observados quando da elaboração das Matrizes de Responsabilização nas TCE no que se refere a condutas e excludentes de ilicitude.

426. Assim, para efeito de responsabilização, a estratégia a ser adotada será de buscar identificar, nas TCE a serem instauradas, aqueles gestores que decidiram por licitar os contratos, a partir de projetos imaturos e com evidente restrição à competividade. Ou seja, cumpre, a partir desta instrução processual, identificar os nomes da cadeia decisória retro mencionada.

427. Registre-se, neste ponto, que comunicação realizada pelo Exmo. Sr. Ministro André Luís de Carvalho, determinou a esta unidade técnica que, no exame dos processos da Petrobras, deveria analisar de forma conclusiva a questão da responsabilidade do Conselho de Administração da companhia, como integrante da estrutura decisória, restando observar o nexo entre o nível de decisão adotada e a culpabilidade real, caso a caso. 

428. Portanto, deve-se solicitar à Petrobras que, em relação aos contratos CT 98, CT 99, CT 107 e CT 117, todos da Repar, apresente as seguintes informações e cópias de documentos adicionais que permitam a análise de responsabilidades e possibilitem a perfeita identificação dos responsáveis:

a) Normativo da companhia, vigente à época, que definia as atribuições dos responsáveis pela elaboração e aprovação das estimativas de custos de seus projetos, com a indicação dos responsáveis pela sua elaboração e aprovação;

b) Nomes completos e CPF dos responsáveis pela elaboração e aprovação da estimativa de custos;

c) Normativo da companhia que definia, à época da licitação, as condições técnicas para licitar seus projetos, inclusive e principalmente, no que tange à faixa de aceitação dos valores das propostas (-15% a +20%), vigente à época, com a indicação dos responsáveis pela sua elaboração e aprovação;

d) Todos os Documentos Internos Petrobras (DIP), acompanhados de todos os seus anexos e de sua tramitação, inclusive e principalmente, no que tange aos atos da Diretoria Executiva e Conselho de Administração, relacionados à autorização e aprovação das licitações (bid e rebid);

e) Todos os Documentos Internos Petrobras (DIP), acompanhados de todos os seus anexos e de sua tramitação, inclusive e principalmente, no que tange aos atos da Diretoria Executiva e Conselho de Administração, relacionados à autorização para a contratação;

f) Todos os Documentos Internos Petrobras (DIP), acompanhados de todos os seus anexos e de sua tramitação, inclusive e principalmente, no que tange aos atos da Diretoria Executiva e Conselho de Administração, relacionados à autorização para o que se denominou Programa de Antecipação da Refinaria – PAR;

g) Eventuais atas de reuniões do Conselho de Administração e da Diretoria executiva que tenham deliberado ou discutido acerca do Programa de Antecipação da Refinaria – PAR, autorização para a licitação e autorização para a contratação; e

h) Relação com a indicação dos CPF de todos os responsáveis relacionados às ações acima identificadas.

i) Cópia dos resumos executivos fornecidos aos conselhos de administração e fiscal relativo aos contratos da Repar.

429. Em relação ao Sr. Paulo Roberto Costa, ex-Diretor de Abastecimento, verifica-se o gestor não foi ouvido em audiência nesta fase processual. Entretanto, em face das evidências coligidas nas Peça nºs deste processo, bem como a luz de outros elementos a serem angariados por este Tribunal no âmbito da ‘Operação Lava Jato’, será proposto que se determine à SeinfraPetróleo que nas derradeiras citações a serem empreendidas nas TCE, avalie a responsabilidade do Sr. Paulo Roberto Costa e inclua, em sua proposta meritória, as eventuais penalidades decorrentes da rejeição das razões de justificativa.

Indícios de pagamentos irregulares

430. Outro ponto a ser esclarecido diz respeito a indícios de irregularidade constatados nos pagamentos efetuados nos contratos perquiridos na fiscalização. 

431. Com base em informações prestadas pela Petrobras em relação a pagamentos efetuados nos contratos, elaborou-se a planilha contida no Anexo 2 ao final da presente instrução. Foram identificados alguns pagamentos sem que fosse possível rastrear razão contratual hábil para estampar a legalidade dos atos.

432. Pelo que foi informado pela estatal, houve pagamentos da empresa Contreras nos contratos CT 99 no valor de cerca de R$ 1,3 milhão e no CT 90 no valor de cerca de R$ 1,4 milhão sem que tenha sido constatada participação dessa empresa na relação contratual com a Petrobras.

433. Nesse mesmo contrato CT 90, cujo consórcio era formado pelas empresas Camargo Corrêa CNPJ 61.522.512/0001-02, Weg CNPJ 07.175.725/0001-60 e Sênior CNPJ 64.239.437/0001-65, identificou-se o pagamento de cerca de R$ 33 milhões à empresa Toshiba CNPJ 78.230.182/0001-84. 

434. Pela documentação contratual, nota-se que por meio de aditivo houve cessão de direito de parte do contrato às empresas Camargo Corrêa Equipamentos e Sistemas S.A. e à WEG Equipamentos Elétricos S.A. para que pudessem fornecer os equipamentos necessários a obra. 

435. Em virtude de mudança na participação acionária, a Toshiba Sistemas de Transmissão assumiu a posição da Camargo Corrêa Equipamentos e Sistemas S.A. na parte cedida do contrato. 

436. Assim, permaneceram na relação contratual as empresas formadoras do consórcio (dentre elas a Camargo Corrêa CNPJ 61.522.512/0001-02) para execução dos serviços e, ainda, as empresas Toshiba Sistemas de Transmissão e WEG Equipamentos Elétricos para os fornecimentos dos equipamentos.

437. Entretanto, pelas informações prestadas pela estatal, não houve nenhum pagamento à consorciada Camargo Corrêa CNPJ 61.522.512/0001-02 e não se identificou nenhum outro aditamento contratual que tenha mudado a relação contratual.

438. Identificou-se inconsistência também nas informações prestadas quanto aos pagamentos efetuados nos contratos CT 111 e CT 121 em face das previsões contratuais.

439. Desta forma, será proposta oitiva da Petrobras para que esclareça os apontamentos, registrados no campo ‘observações’ da aludida planilha do Anexo 2.

CONCLUSÃO

440. Esta instrução cuidou de analisar as razões de justificativa decorrentes das audiências determinadas pelo então relator, Exmo. Sr. Ministro Valmir Campelo, como ainda abordou o cumprimento de determinação exarada na respectiva decisão. Ainda, conforme determinado pelo TCU, analisaram-se os elementos contidos nos processos apensados a este (TC 021.477/2009-3; TC 021.478/2009-0; TC 021.480/2009-9; e TC 021.484/2009-8), são suficientes para afastar a existência de sobrepreço nos contratos de que trataram. No que se refere a esse último ponto, a justeza dos preços contratados foi examinada à luz dos novos elementos angariados pela ‘Operação Lava Jato’, em compartilhamento de informações, pela Justiça.

441. Em relação às razões de justificativa analisadas, à exceção do acolhimento das razões de justificativa apresentadas pelas comissões de licitação para o quesito ‘projeto básico deficiente’, e da ‘ausência de parcelamento da licitação’, os argumentos de defesa foram rejeitados. Considerou-se que, mesmo diante da desnecessidade de seguir os comandos específicos da Lei 8.666/93, os responsáveis da Petrobras incorreram em condutas que macularam princípios fundamentais licitatórios que, em última instância, tem nexo de causalidade estreito com os ilícitos que ora se apuram na Repar. 

442. Como demonstrado no corpo desta instrução, a modelagem idealizada para as licitações, e a sua respectiva coerência entre o projeto básico, o orçamento da licitação e os critérios de aceitabilidade de preços das contratações integradas, além da demonstrada restrição à competitividade do certame, atentaram contra a isonomia, contra a impessoalidade, contra o julgamento objetivo, contra a publicidade, e, fundamentalmente contra o valor fundamental da obtenção da maior vantagem. 

443. Em outro foco do presente trabalho, como dito, avaliou-se a razoabilidade dos preços contratados em ponderação com aquilo que se espera em um mercado concorrencial. Como novidade, empregaram-se valores fiscais disponíveis no material compartilhado pela justiça em decorrência da ‘Operação Lava Jato’. Nos contratos analisados, ajuizou-se um potencial prejuízo superior a R$ 1,2 bilhão, em sobreavaliações nas amostras apuradas que variaram desde 20% a 30% de superfaturamento.

444. Tal prejuízo, aliado à consubstanciação de vantagens e formação de cartel evidenciado nas investigações do Ministério Público e da Polícia Federal demandam imediata instauração de TCE, uma para cada contrato apreciado.

445. No âmbito das TCE a serem instauradas, cabem, inclusive, o angariamento de outras provas, em sinergia com o MPF, para mais perfeita identificação dos responsáveis e apuração esmerilhada do débito (que pode, inclusive, aumentar, com a reunião de elementos ‘reais’ dos custos contratados pelos consórcios). Mesmo diante disso, não obstante a rejeição das razões de justificativa apresentadas pelos gestores, as condutas – e respectivas multas – devem ser mais bem graduadas em paridade com a respectiva citação, de onde se sugere que os procedimentos processuais específicos para as aplicações de penalidades sejam empreendidos no âmbito das TCE.

446. Quanto à determinação exarada para que a Petrobras apresentasse ao TCU cópia dos orçamentos detalhados adotados para todos os contratos objetos da fiscalização, entendeu-se que foram apresentados os dois documentos orçamentários que figuram entre os documentos exigidos nas licitações da Petrobras (estimativas de custos e DFP contratuais, o primeiro elaborado pela própria companhia e o segundo apresentado pelo licitante vencedor do certame). Ainda que tais documentos não possuam o detalhamento que se considera exigível por força da Lei 8.666/1993 e LDO, não se mostra oportuna a tentativa de, hoje – em viés de punibilidade –, exigirem-se tais detalhamentos. Ao menos não na forma objetivamente exigida. Propõe-se, destarte, considerar prejudicada tal determinação; sem perder de vista, porém a importância de doravante a Petrobras apresentar um maior detalhamento de seus orçamentos, nos contornos definidos por meio do Acórdão 621/2015-TCU-Plenário.

447. Em última análise, em comunicação realizada pelo Exmo. Sr. Ministro André Luís de Carvalho, anuída pelo Plenário, determinou-se a esta unidade técnica que, no exame dos processos da Petrobras, analisasse de forma conclusiva a questão da responsabilidade do Conselho de Administração da companhia. Para cumprir com tal desiderato, deve-se observar o nexo entre o nível de decisão adotada e a culpabilidade real, caso a caso. Nessa linha, propõe-se determinar à Petrobras que forneça documentação complementar que permita a emissão de parecer a esse respeito, em cada uma das TCE a serem constituídas.

448. Finalmente, conforme consignado na planilha contida no Anexo 2 da presente instrução, identificaram-se inconsistências nas informações prestadas pela Petrobras quanto aos pagamentos efetuados em alguns dos contratos analisados, face a previsão contratual. Desta feita, tendo em vista que a conformação de irregularidade afeta à situação pode agravar o potencial prejuízo ora calculado, será proposta a oitiva da estatal para que esclareça o assunto.

PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO

449. Ante o exposto, submetem-se os autos à consideração superior propondo o seu encaminhamento ao gabinete do Exmo. Sr. Ministro-Relator André Luís de Carvalho com as seguintes propostas:

449.1. converter o presente processo em Tomadas de Contas Especial, com fundamento no art. 47 da Lei 8.443/92 c/c o art. 252 do RITCU, autuando-se processos apartados para cada um dos contratos em que foram identificados indícios de sobrepreço (CT 98, CT 99, CT 107 e CT 117);

449.2 acolher as razões de justificativa apresentadas pelos membros das comissões de licitação da Petrobras para as audiências determinadas pela alínea ‘c.1’ do despacho do Exmo. Ministro Valmir Campelo à Peça nº 2, p. 80-82);

449.3. acolher as razões de justificativa apresentadas pelos gestores em razão do ‘parcelamento irregular do objetivo’;

449.4. considerar prejudicada a determinação constante do subitem ‘a’ do despacho do Exmo. Sr. Ministro Valmir Campelo (Peça nº 2, p. 81) para que a Petrobras apresentasse ao TCU cópia dos orçamentos detalhados adotados para todos os contratos objetos da fiscalização; 

449.5. rejeitar as razões de justificativa apresentadas pelos gestores abaixo relacionados, em relação às audiências determinadas pelo despacho do Exmo. R. Ministro Valmir Campelo (Peça nº 2, p. 80-82), sem, todavia, aplicar-lhes multa na corrente fase processual, tendo em vista a necessária dosimetria das condutas decorrentes da precisa quantificação de prejuízos e delimitação dos responsáveis provenientes da Tomada de Contas Especial aberta em razão do subitem 449.1, supra:

i) José Sérgio Gabrielli de Azevedo - cargo: Presidente da Petrobras;

ii) Renato de Souza Duque - cargo: Diretor de Engenharia;

iii) Pedro José Barusco Filho - cargo: Gerente-executivo de Engenharia;

iv) Sérgio dos Santos Arantes - cargo: Gerente de Custo e Estimativas de Prazos de Serviços e Logística da Engenharia - Gerente da SL/ECP;

v) Sandoval Dias Aragão - cargo: Gerente Geral de Serviços e Logística da Engenharia; 

vi) Fernando Almeida Biato - cargo: Gerente Geral da Engenharia/Ieabast;

vii) José Paulo Assis - cargo: Gerente de Implementação de Empreendimentos para a Repar - Gerente da Engenharia/Ieabast/Ierp;

449.6 realizar a oitiva da Petrobras para que, com base no art. 250, inciso V, do RITCU, apresente, no prazo de 15 (quinze) dias, a contar da ciência, esclarecimentos relativos a:

449.6.1. pagamento efetuado à revelia à empresa Contreras CNPJ 61.074.829/0011-03, no valor de R$ 1.263.515,64, identificado no contrato CT 99, sem que essa empresa tenha participação societária no consórcio contratado;

449.6.2. pagamento efetuado à revelia à empresa Contreras CNPJ 07.175.725/0001-60 no valor de R$ 1.425.972,1 identificado no contrato CT 90, sem que a empresa tenha participação societária no consórcio contratado;

449.6.3. razão pela qual a empresa Toshiba CNPJ 78.230.182/0001-84 recebeu a integralidade da parcela devida à empresa Camargo Corrêa CNPJ 61.522.512/0001-02 no contrato CT 90, não obstante o contrato ter previsto à empresa apenas a fração referente ao fornecimento de equipamentos;

449.6.4. razão pela qual o consórcio Interpar CNPJ 10.217.884/0001-94 recebeu R$ 2.637.182.644,10 no contrato CT 111, haja vista que o contrato previa pagamento direto às empresas consorciadas, em valores proporcionais às suas participações no consórcio;

449.6.5. razão pela qual a empresa CBC CNPJ 60.501.707/0001-03 não recebeu nenhum pagamento no contrato CT 121, haja vista que o contrato previa pagamento direto às empresas consorciadas, em valores proporcionais às suas participações no consórcio;

449.6.6. penalidades impostas às contratadas dos dezenove contratos constantes do Anexo 2 desta instrução ou, nos casos em que não houver sido imposta penalidades, a justificativa para tal;

449.7. determinar à Petrobras, com base no art. 157, caput, do RITCU, que apresente, no prazo de 15 (quinze) dias, a contar da ciência, os seguintes documentos em relação aos contratos CT 98, CT 99, CT 107 e CT 117:

449.7.1. normativo da companhia que definia as atribuições dos responsáveis pela elaboração e aprovação das estimativas de custos de seus projetos, vigente à época, bem como a indicação dos responsáveis pela elaboração e aprovação da norma;

449.7.2. nomes e CPF dos responsáveis pela elaboração e aprovação das estimativas de custos;

449.7.3. normativo da companhia que definia, à época da licitação, as condições técnicas para licitar seus projetos, inclusive e principalmente, no que tange à faixa de aceitação dos valores das propostas (-15% +20%), vigente à época e com a indicação dos responsáveis pela elaboração e aprovação da norma;

449.7.4. todos os Documentos Internos Petrobras (DIP), acompanhados de todos os seus anexos e de sua tramitação, inclusive e principalmente, no que tange aos atos da Diretoria Executiva e Conselho de Administração, relacionados à autorização e aprovação das licitações (bid e rebid);

449.7.5. todos os Documentos Internos Petrobras (DIP), acompanhados de todos os seus anexos e de sua tramitação, inclusive e principalmente, no que tange aos atos da Diretoria Executiva e Conselho de Administração, relacionados à autorização para a contratação;

449.7.6. todos os Documentos Internos Petrobras (DIP), acompanhados de todos os seus anexos e de sua tramitação, inclusive e principalmente, no que tange aos atos da Diretoria Executiva e Conselho de Administração, relacionados à autorização para o que se denominou Programa de Antecipação da Refinaria – PAR;

449.7.7. eventuais atas de reuniões do Conselho de Administração e da Diretoria executiva que tenham deliberado ou discutido acerca do Programa de Antecipação da Refinaria - PAR, autorização para a licitação e autorização para a contratação;

449.7.8. relação com a indicação dos CPF de todos os responsáveis relacionados às ações supra identificadas; e

449.7.9. cópia dos resumos executivos fornecidos aos conselhos de administração e fiscal;

449.8. determinar à SeinfraPetróleo que, na instrução final relativa às Tomadas de Contas Especiais a que se refere o subitem 449.1. supra:

449.8.2. nas derradeiras citações a serem empreendidas, avalie a responsabilidade do Sr. Paulo Roberto Costa – cargo: Diretor de Abastecimento em face das evidências coligidas nas Peça nºs deste processo, bem como a luz de outros elementos a serem angariados por este Tribunal no âmbito da ‘Operação Lava Jato’;

449.8.1. inclua, em sua proposta meritória, as eventuais penalidades decorrentes da rejeição das razões de justificativa dos responsáveis;

449.9. encaminhar cópia do inteiro teor do acórdão que vier a ser proferido ao Ministério das Minas e Energia, à Petróleo Brasileiro S.A., à Comissão de Minas e Energia da Câmara dos Deputados, à CPI da Petrobras na Câmara dos Deputados, ao Conselho Fiscal da Petrobras, ao Departamento da Polícia Federal, à Secretaria da Receita Federal, ao Conselho Administrativo de Defesa Econômica e à Força Tarefa do Ministério Público Federal que investiga a ‘Operação Lava Jato’.”

É o Relatório.

PROPOSTA DE DELIBERAÇÃO


Trata-se de levantamento realizado pela Secex/PR, no âmbito do Fiscobras/2009, sobre as obras relativas ao projeto de modernização e adequação do sistema de produção da Refinaria Presidente Getúlio Vargas – Repar, localizada no Município de Araucária/PR, destacando-se que, na aludida fiscalização, foram perquiridos dezenove contratos firmados pela Petrobras que, somados, ao final de sua execução, corresponderam a cerca de R$ 10,7 bilhões.

2.
De início, relembro que, a partir da sugestão do Comitê de Coordenação de Fiscalização de Obras, fundamentada no item 9.7.2 do Acórdão 442/2010-TCU-Plenário, fui apontado para assumir a relatoria deste processo e também dos demais apartados que dele se originaram, por ter sido o Relator do TC 006.306/2008-3, que tratou do levantamento realizado nas obras da Repar no âmbito do Fiscobras 2008.

3.
Como visto, a Secex/PR, responsável pela condução da fiscalização, identificou cinco indícios de irregularidades (todos classificados como irregularidades graves com recomendação de paralisação – IG-P, nos termos da Lei de Diretriz Orçamentária então vigente):

a)
projeto básico deficiente ou desatualizado;

b)
ausência de parcelamento do objeto;

c)
orçamento incompleto ou inadequado;

d)
sobrepreço decorrente de preços excessivos frente ao mercado; e

e)
restrição à competitividade da licitação.

4.
Esses indícios de irregularidades foram verificados em todos os dezenove contratos analisados, à exceção da ausência de parcelamento do objeto, que não foi registrada nos contratos CT 075 e CT 152.
5.
No âmbito do Fiscobras 2010 (TC 009.831/2010-0), foi autorizada a reclassificação para IG-C (irregularidade grave com recomendação de continuidade) de doze desses instrumentos, haja vista a sua avançada fase de execução e o fato de um dos contratos ter o indício de sobrepreço elidido, mas, por outro lado, foi mantida a classificação de IGP em sete ajustes. 

6.
De todo modo, por meio do Acórdão 1.256/2011-Plenário (TC 010.268/2011-1), sob a relatoria do emérito Ministro Valmir Campelo, o Tribunal terminou reclassificando para IGC as irregularidades desses sete contratos, tendo em vista, especialmente, o adiantado estágio de execução físico-financeira do empreendimento.

7.
Note-se que o presente processo tratava, de início, exclusivamente do exame das irregularidades comuns aos dezenove instrumentos fiscalizados – quais sejam, deficiências no projeto básico, inadequação do orçamento, ausência do parcelamento do objeto e restrição à competitividade – tendo o exame do possível sobrepreço em cada um dos contratos sido reservado aos apartados relacionados na tabela a seguir:

	Processo
	Contrato
	Objeto
	Deliberação
	Situação

	021.470/2009-2
	0800.0025639.06.2 (CT-075)
	Caldeira - GV 5603
	Acórdão 360/2011-TCU-P
	Arquivado

	021.471/2009-0
	0800.0030313.07.2 (CT 088)
	Acesso Rodoviário
	Acórdão 361/2011-TCU-P
	Arquivado

	021.472/2009-7
	0800.0033538.07.2 (CT 090)
	Subestação 230 kV
	Acórdão 168/2011-TCU-P
	Arquivado

	021.474/2009-1
	0800.0034045.07.2 (CT 093)
	Manutenção de Carteiras
	Acórdão 169/2011-TCU-P
	Arquivado

	023.598/2009-8
	0800.0039060.08-2 (CT 152)
	Trincheira
	Acórdão 362/2011-TCU-P
	Arquivado

	023.586/2009-7
	0800.0041315.08.2 (CT 118)
	Forno Reformador
	Acórdão 67/2012-TCU-P
	Arquivado

	021.475/2009-9
	0800.0030725.07.2 (CT 097)
	Unidade de Propeno
	Acórdão 66/2012-TCU-P
	Arquivado

	023.587/2009-4
	0800.0048397.08.2 (CT 121)
	Caldeiras - GV5604 e GV5605
	Acórdão 2.693/2011-TCU-P
	Arquivado

	023.596/2009-3
	0800.0042847.08.2 (CT 134)
	Tanques
	Acórdão 68/2012-TCU-P
	Arquivado

	021.483/2009-0
	0800.0048529.09.2 (CT 114)
	Despejos industriais UTDI-II
	Acórdão 802/2012-TCU-P
	Arquivado

	023.588/2009-1
	0800.0041321.08.2 (CT 123)
	Tratamento de Águas Ácidas
	Acórdão 3.096/2012-TCU-P
	Arquivado

	021.477/2009-3
	0800.0033756.07.2 (CT 098)
	Esferas
	Acórdão 2.030/2011-P

Determinou seu apensamento
	Apensado ao

TC 010.546/2009-4

	021.478/2009-0
	0800.0031123.07.2 (CT 099)
	Subestação de 69 KV
	Acórdão 2.031/2011-P

Determinou seu apensamento
	Apensado ao

TC 010.546/2009-4

	021.480/2009-9
	0800.0032558.07.2 (CT 107)
	Centro Integrado de Controle
	Acórdão 2.032/2011-P

Determinou seu apensamento
	Apensado ao

TC 010.546/2009-4

	021.484/2009-8
	0800.0033801.07.2 (CT 117)
	Infraestrutura Elétrica
	Acórdão 2.033/2011-P

Determinou seu apensamento
	Apensado ao

TC 010.546/2009-4

	023.597/2009-0
	0800.0045604.08.2 (CT 149)
	Tratamento de água
	Não há
	Com proposta de conversão em TCE

	021.481/2009-6
	0800.0043363.08.2 (CT 111)
	Off-sites Gasolina
	Não há
	Com proposta de conversão em TCE

	021.479/2009-8
	0800.0035013.07.2 (CT 101)
	HDT/UGH Gasolina
	Não há
	Com proposta de conversão em TCE

	021.482/2009-3
	0800.0043403.08.2 (CT 112)
	UCR
	Não há
	Com proposta de conversão em TCE


8.
Como se vê, quatro dos dezenove processos terminaram sendo apensados à presente fiscalização, em razão de determinação contida nos acórdãos identificados na tabela acima, pois o TCU entendeu que a unidade técnica especializada teria condições de promover exame mais acurado sobre a existência, ou não, de sobrepreço em cada um dos contratos no contexto dos presentes autos.

9.
Portanto, além dos objetivos a que me referi no item 7 desta Proposta de Deliberação, terminou também constituindo escopo do exame derradeiro realizado pela SeinfraPetróleo averiguar se os elementos contidos no TC 021.477/2009-3, no TC 021.478/2009-0, no TC 021.480/2009-9 e no TC 021.484/2009-8 (apensos) seriam efetivamente suficientes para afastar a existência de sobrepreço nos contratos de que tratam.

10.
Devo registrar que a mais recente análise elaborada pela unidade técnica especializada congrega novas informações obtidas pelo TCU em auditorias, em respostas da Petrobras a diligências e, especialmente, em informações tornadas públicas pela Justiça Federal do Paraná (JFPR) no âmbito da investigação de corrupção e lavagem de dinheiro conduzida pelo Ministério Público Federal (MPF) e pela Polícia Federal na denominada “Operação Lava Jato”.

11.
Conforme amplamente divulgado na mídia, há inúmeras evidências de que as contratações das obras de modernização ou implantação de refinarias da Petrobras – inclusive a Repar, conforme documentos às Peças nos 93 a 113 – tenham sido conduzidas em ambiente cartelizado, em que algumas empresas, em associação com funcionários da estatal, teriam dividido os contratos firmados pela companhia e majorado os seus preços, de modo a gerar indevido excedente para enriquecimento próprio e para pagamento de propinas.

12.
É diante desse contexto, portanto, que a SeinfraPetróleo promoveu o exame das razões de justificativas das audiências determinadas nestes autos pelo então Relator, Ministro Valmir Campelo, e reapreciou os indicativos de sobrepreço dos quatro contratos tratados nos processos apensos e, também, dos contratos que constituem objeto do TC 023.597/2009-0, do TC 021.481/2009-6, do TC 021.479/2009-8 e do TC 021.482/2009-3 (apartados), os quais submeto à apreciação do Plenário também na presente Sessão. 
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13.
Com relação ao primeiro e terceiro achados de auditoria indicados no item 3 desta Proposta de Deliberação (projeto básico deficiente ou desatualizado e orçamento incompleto ou inadequado), repiso que foram verificados em todos os dezenove contratos examinados e que foram caracterizados, em essência, pela completa ausência de detalhamento do objeto licitado e de detalhamento orçamentário que indicasse os respectivos quantitativos de serviços e preços unitários.

14.
Quanto a esses dois achados, a SeinfraPetróleo pontuou que os responsáveis se restringiram a argumentar que a interpretação dada pela equipe de auditoria não seria a mais adequada à realidade da Petrobras, em face do seu normativo diferenciado de licitações e contratos.

15.
A unidade técnica rechaçou com bastante propriedade a argumentação aduzida pelos responsáveis ao discutir os pressupostos licitatórios fundamentais a que está submetida a Petrobras (independentemente de estar ou não estar subordinada ao regramento da Lei nº 8.666, de 1993) e discorrer sobre os elementos fundamentais que devem estar presentes na “contratação integrada”.

16.
As conclusões da SeinfraPetróleo evidenciam que, em um ambiente sem concorrência, como o constatado na Repar, a contratação integrada ​– com projetos licitatórios totalmente abertos e carentes de critérios objetivos de julgamento das propostas e com previsão para a contratada consolidar os projetos básicos e elaborar os projetos executivos – serviu praticamente como um cheque em branco nas mãos das empresas (escolhidas pelo cartel) não só para ganhar e inflar os preços dos contratos, mas, também, para aquilatar o prazo para a realização do objeto, com reflexos deletérios nos custos do empreendimento.

17.
Como bem ponderou a unidade técnica, o simples enquadramento da contratação no modelo integrado ou EPC não ensejaria, em princípio, ilegalidade; mas, no caso da Repar, constatou-se total incoerência entre o nível de precisão do projeto e os critérios de aceitabilidade de preço, evidenciando-se falhas de planejamento consubstanciadas em prazos mal fixados, o que terminou resultando em sucessivos aditivos onerosos para a Petrobras, verificando-se, ainda, falhas no delineamento de riscos e responsabilidades. 

18.
Na verdade, o que se observou a partir da “Operação Lava Jato” foi que o modus operandi das empresas e dos gestores envolvidos perpassou justamente pela indevida utilização da contratação integrada sem os elementos fundamentais asseguradores da isonomia, do julgamento objetivo e da certeza da obtenção da melhor proposta.

19.
Essa constatação corrobora o entendimento que há muito vem sendo consolidado perante este Tribunal no sentido de que a ausência de projeto básico, com preciso detalhamento do objeto licitado e indicação dos respectivos quantitativos de serviços e preços unitários, consiste em uma das falhas mais danosas às contratações públicas, por abrir enormes brechas ao superfaturamento. 

20.
Nesse contexto, a despeito de até concordar com a manifestação da unidade especializada quanto aos dois aludidos achados, entendo que o TCU não deve rejeitar nem acolher as razões de justificativa apresentadas pelos responsáveis no presente momento processual, devendo deixar o exame dessa defesa para a TCE que vai ser autuada, a partir da conversão destes autos de fiscalização, até porque, na aludida tomada de contas especial, o TCU certamente obterá mais elementos de convicção sobre toda a matéria ora apreciada. 

21.
Por sua vez, quanto ao achado atinente à restrição ao caráter competitivo das licitações, registro que ele tem origem na constatação de que os certames foram todos processados na modalidade convite ou mesmo na contratação direta, com estimativas de custos sigilosas e sujeitas a alterações, sem publicidade dos certames, destacando-se, ainda, que se constatou a desclassificação de propostas fora dos limites esperados.

22.
O regulamento da Petrobras prevê, na esteira da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, as modalidades de convite, tomada de preços e concorrência para as aquisições e, ainda que não exista limitação de valores para cada modalidade, está implícito nos dispositivos do Decreto nº 2.745, de 1998, que deveria haver uma gradação entre elas, ante a complexidade da obra ou serviço a licitar.

23.
É fato que, quanto menos empresas acudirem ao chamado licitatório – e no convite um número limitado é chamado – mais condições as empresas têm de atuarem ilicitamente em conluio, sendo mais propício o ambiente para o cartel, de sorte que, em quaisquer circunstâncias, a eventual vantagem para a administração no uso de uma modalidade licitatória menos competitiva deve ser devidamente justificada no processo licitatório, anotando-se que, no caso das licitações envolvendo a Repar, isso não ocorreu.

24.
Vê-se, pelo contrário, que a modalidade convite foi utilizada de forma indiscriminada pela companhia, além de alguns casos de contratação direta diante de supostas frustrações à licitação, havendo, pois, evidências de que o pagamento de propina consistiria em condição sine qua non para que as empresas do cartel fossem convidadas (conforme Termo de Colaboração n.º 1, Peça nº 129) e de que a lista das empresas que seriam convidadas era elaborada pelo ex-Gerente Executivo de Engenharia, com a concordância dos ex-Diretores de Abastecimento e de Serviços (Peças nos 131-138).

25.
Nesses termos, em vista das informações trazidas pela “Operação Lava Jato”, que comprovam a existência de um cartel de empresas atuando de forma sistematizada nas contratações das obras da Repar e o envolvimento dos gestores do alto escalão da Petrobras nesse ilícito esquema, acompanho  a conclusão da unidade técnica quanto à necessidade de oportuna responsabilização, no âmbito da TCE que vai ser autuada, do então presidente da Companhia e,também, dos então Diretores de Abastecimento (Sr. Paulo Roberto Costa) e de Serviços (Sr. Renato Duque), além do ex-Gerente Executivo (Sr. Pedro Barusco).

26. 
Com efeito, considerando que a restrição à competitividade, assim como as demais irregularidades tratadas nestes autos, tiveram como principal reflexo o superfaturamento em ao menos oito contratos que envolveram as obras da Repar (processos apensos e apartados em andamento), estou de acordo com o posicionamento da unidade técnica no sentido de que as condutas irregulares aqui relatadas deverão ser tratadas em conjunto, em tomo específico de responsabilização a ser conduzido no âmbito das tomadas de contas especiais que devem ser autuadas para a apuração dos débitos verificados em cada um dos contratos examinados.

27.
De outra sorte, quanto ao achado relativo à ausência de parcelamento de objeto, que havia sido suscitado preliminarmente em dezessete dos dezenove contratos examinados, peço licença para, no presente momento processual, discordar das conclusões da SeinfraPetróleo, pois entendo que o exame dessa questão também pode ser melhor conduzido no âmbito da aludida TCE, permitindo que o TCU delibere sobre esta matéria com base em informações mais precisas e circunstanciadas.
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28.
Por fim, quanto ao sobrepreço nos dezenove contratos envolvendo as obras da Repar, lembro que o exame foi reservado para os processos apartados relacionados na tabela constante do item 7 desta Proposta de Deliberação, tendo a então Secob-3 também atuado na instrução desses feitos.

29.
Anote-se que, inicialmente, onze desses processos haviam sido arquivados, conforme os acórdãos indicados na mencionada tabela, já que, até aquele momento e segundo os elementos então contidos nos autos, não teria sido comprovada a ocorrência material de sobrepreço nos referidos contratos, bem assim que, em todos eles, o exame do sobrepreço teria partido de amostra reduzida em relação ao valor total de cada contrato, haja vista que vários itens não puderam ser cotados, em razão da ausência do respectivo detalhamento, da apresentação de valores globais sem as quantidades que os amparassem, da apresentação de itens sem especificação necessária para a sua devida caracterização ou da existência de insumos cuja descrição não teria sido identificada nos referenciais de mercado (a exemplo dos equipamentos “tagueados”).

30.
Como já registrei anteriormente, quatro dos dezenove processos foram apensados ao presente processo de fiscalização, pois o TCU entendeu que a unidade técnica especializada teria condições de promover um exame mais acurado sobre a existência, ou não, de sobrepreço em cada um dos contratos (CT 98, CT 99, CT 107 e CT 117) no contexto dos presentes autos, que trata especificamente da insuficiência de detalhamento de itens dos contratos. 

31.
Registre-se, ainda, que, quanto aos quatro apartados (CT 101, CT 111, CT 112 e CT 149), o TCU não chegou a deliberar sobre o possível sobrepreço, tendo esses processos sido sobrestados, em 2012, até o deslinde do TC 006.810/2011-0, constituído com a finalidade precípua de avaliar os procedimentos de elaboração de estimativas de custos e de aceitabilidade de propostas de preços adotados pela Petrobras.

32.
Ocorre, contudo, que, desde o apensamento do TC 021.477/2009-3, do TC 021.478/2009-0, do TC 021.480/2009-9 e do TC 021.484/2009-8 a estes autos, bem assim da apreciação do mencionado TC 006.810/2011-0, sobrevieram ao presente processo não só avanços nas metodologias de cálculo de sobrepreço, mas, sobretudo, também fatos novos descortinados no âmbito da “Operação Lava Jato” que evidenciam a prática de um inimaginável esquema de cartel com indevido superfaturamento sobre os contratos que envolveram as obras da Repar. 

33.
É nesse novo contexto, então, em que se tem conhecimento, inclusive, de diversos aditamentos contratuais danosos efetivados no âmbito dos contratos da Repar (e que ainda não haviam sido examinados pelo TCU), que a SeinfraPetróleo procedeu à nova avaliação do sobrepreço sobre os instrumentos ainda pendentes de análise, utilizando a metodologia de limitação do preço global (que permite a compensação entre itens com sobrepreço e com subpreço), destacando-se que essa metodologia é distinta da que foi adotada inicialmente, tendo a unidade técnica pugnado pela adoção dessa metodologia ante o fato de o julgamento das propostas nas licitações ter sido pautado pelo valor global.

34. 
Anote-se, ademais, que tal metodologia baseou-se no exame dos Demonstrativos de Formação de Preços (DFP) das contratadas e na comparação dos preços ali indicados com os referenciais já consagrados pela jurisprudência do TCU. 

35.
Como ponderado pela unidade técnica, muito embora os DFP possam até não apresentar o detalhamento necessário para a análise plenamente satisfatória da integral aderência dos preços contratados aos valores de mercado, vê-se que, no presente caso concreto, essa metodologia mostra-se a mais adequada, especialmente quando comparada com o exame feito a partir da estimativa de custo da Petrobras, até porque esta última metodologia esbarraria em algumas limitações, como, por exemplo: i) questionamentos sobre a legalidade de concessão de vista e cópia integral dos autos às contratadas, em face do sigilo imposto pela Petrobras; ii) não vinculação das contratadas às premissas da estimativa; iii) impossibilidade de a auditoria definir a faixa adequada de aceitabilidade das propostas; iv) pouca representatividade da amostra passível de ser analisada; e v) existência de alterações contratuais (aditivos e transações extrajudiciais), mesmo tendo a obra sido contratada próxima ao limite máximo da faixa de aceitação.
36.
A respeito desse último ponto, vale o registro de que a “Operação Lava Jato” trouxe à tona informações no sentido de que não apenas os processos licitatórios iniciais foram fraudados, tendo os respectivos contratos sido firmados com sobrepreço, mas também os aditamentos contratuais foram aproveitados para desfalcar a estatal.

37.
Lembro que os referenciais adotados pela unidade técnica, no exame do sobrepreço, encontram-se indicados na Tabela 8 da instrução à Peça nº 155 (reproduzida no Relatório que antecede esta Proposta de Deliberação), salientando-se, dentre esses referenciais, os valores obtidos a partir de notas fiscais e de pedidos de compras de tubos da empresa Sanko Sider, os quais foram tornados públicos pala Justiça Federal no Paraná, sendo esse o único material cujos preços teriam sido passíveis de verificação. 

38.
Bem se vê que, a partir do cotejo dos preços unitários dos DFP com os previstos nos ditos referenciais, a SeinfraPetróleo apurou um sobrepreço total, na contratação das obras da Repar, em montante superior a R$ 1,2 bilhão; esclarecendo-se que esse valor equivale ao somatório do sobrepreço verificado nos oito contratos que ainda se encontram em apuração (quatro processos apensados e quatro apartados), conforme a tabela a seguir:

Resumo do cálculo de sobrepreço na contratação pela limitação dos preços unitários com compensação entre itens com sobrepreço e itens com subpreço
	Processo
	Situação
	Contrato
	Valor contratado*
	Recursos analisados
	Sobrepreço
	Sobrepreço em relação a amostra
	Sobrepreço em relação ao contrato

	021.478/2009-0
	Apensado
	CT 099
	70.806.880,34
	28,59%
	5.220.037,78
	25,79%
	7,37%

	021.480/2009-9
	Apensado
	CT 107
	42.615.539,37
	88,47%
	10.987.529,99
	29,14%
	25,78%

	021.477/2009-3
	Apensado
	CT 098
	55.849.018,96
	58,27%
	9.085.214,62
	27,92%
	16,27%

	021.484/2009-8
	Apensado
	CT 117
	38.230.597,43
	26,64%
	3.423.382,05
	33,61%
	8,95%

	021.479/2009-8
	Apartado
	CT 101
	1.821.012.130,93
	25,59%
	176.875.474,08
	37,96%
	9,71%

	021.481/2009-6
	Apartado
	CT 111
	2.252.710.536,05
	53,22%
	455.102.388,30
	37,96%
	20,20%

	021.482/2009-3
	Apartado
	CT 112
	2.488.315.505,20
	64,53%
	501.243.856,20
	31,22%
	20,14%

	023.597/2009-0
	Apartado
	CT 149
	517.859.221,58
	39,44%
	41.335.652,23
	20,77%
	7,98%

	TOTAL
	7.287.399.429,86
	49,06%
	1.203.273.535,25
	34,57%
	16,51%


Obs.: *valores com a provisão para a chamada “verba de chuva”. 

39.
De toda sorte, tomando o valor final dos contratos com aditamentos, o sobrepreço total chega a quase R$ 1,3 bilhão, destacando-se que, também nesse caso, o referido montante equivale ao somatório do sobrepreço verificado nos oito contratos que ainda se encontram em apuração (quatro processos apensados e quatro apartados), conforme a tabela a seguir:

Resumo do cálculo de sobrepreço ao final das obras (com aditivos) pela limitação dos preços unitários com compensação entre itens com sobrepreço e itens com subpreço

	Processo
	Situação
	Contrato
	Valor final*
	Recursos analisados
	Sobrepreço
	Sobrepreço em relação a amostra
	Sobrepreço em relação ao valor final

	021.478/2009-0
	Apensado
	CT 099
	82.058.546,53
	33,70%
	8.860.103,42
	32,04%
	10,80%

	021.480/2009-9
	Apensado
	CT 107
	45.834.413,17
	84,54%
	11.069.762,06
	28,57%
	24,15%

	021.477/2009-3
	Apensado
	CT 098
	58.517.463,51
	55,62%
	9.085.214,62
	27,92%
	15,53%

	021.484/2009-8
	Apensado
	CT 117
	43.524.172,99
	29,80%
	3.974.449,58
	30,64%
	9,13%

	021.479/2009-8
	Apartado
	CT 101
	2.441.737.019,07
	20,29%
	184.154.880,33
	37,17%
	7,54%

	021.481/2009-6
	Apartado
	CT 111
	3.037.074.877,58
	39,89%
	460.317.873,45
	37,99%
	15,16%

	021.482/2009-3
	Apartado
	CT 112
	2.796.389.236,76
	65,48%
	551.339.404,18
	30,11%
	19,72%

	023.597/2009-0
	Apartado
	CT 149
	595.031.286,19
	33,45%
	41.335.652,23
	20,77%
	6,95%

	TOTAL
	9.100.167.015,80
	42,30%
	1.270.137.339,87
	33,66%
	13,96%


Obs.: *valores com a provisão para a chamada “verba de chuva”. 

40.
Devo, ainda, destacar a constatação da unidade técnica no sentido de que, mesmo nos contratos em que a Petrobras obteve descontos em relação às suas estimativas de custo, houve a identificação de sobrepreço (vide tabela 12 da instrução à Peça nº 155, reproduzida no Relatório que antecede esta Proposta de Deliberação), anotando-se que esse fato evidencia que até mesmo as estimativas de custo padeciam de sobrepreço, podendo ensejar a oportuna apenação dos gestores responsáveis pela sua elaboração (Srs. Sérgio dos Santos Arantes e Sandoval Dias Aragão, gerentes da SL/ECP) no âmbito da referida TCE.

41.
De se observar que, conforme metodologia prevista no normativo interno PG-12 (subscrito pelos Srs. Sérgio Arantes e Sandoval Aragão), a estimativa poderia ter um desvio de -15% a +20% e que, assim, as comissões de licitação se utilizavam dessa faixa de variação como critério de aceitação das propostas, o que pode ser corroborado a partir dos relatórios das comissões dos aludidos contratos (Peças nos 139-145), significando, então, que, além de estimarem as obras com preços acima dos referenciais de preço, os gerentes da SL/ECP, por meio de norma interna, com a aprovação da Diretoria Executiva (na qual participavam os ex-diretores Paulo Roberto Costa e Renato Duque e o presidente da companhia), permitiram que as comissões de licitação aceitassem os valores propostos até o limite máximo de +20% (Peça nº 145, p. 71-72).

42.
Note-se que o TCU tratou de discutir a fixação da referida faixa de variação no âmbito do TC 006.810/2011-0, apreciado pelo Acórdão 571/2013-Plenário, tendo concluído que esse intervalo de variação não pode ser fixado de maneira indiscriminada, devendo a Petrobras, por meio de estudo específico de cada contratação, estipular uma faixa própria para cada obra, devidamente justificada.

43.
Ponto importante destacado pela unidade técnica quanto ao cálculo do sobrepreço diz respeito à baixa representatividade das amostras utilizadas, salientando-se, por exemplo, o resultado da análise do CT 101, firmado com o consórcio Conpar, no qual o percentual da amostra passível de exame foi o menor dentre os oito contratos (25,59%), mas o sobrepreço em relação aos itens analisados foi o maior (37,96%) – vide tabela reproduzida no item 38 desta Proposta de Deliberação.

44.
Registre-se que, mesmo a partir do exame dos aditivos contratuais e das transações extrajudiciais, alguns contratos permaneceram com baixa amostragem (a exemplo dos CT 117 e CT 101, cujas amostras ficaram abaixo de 30% – vide tabela reproduzida no item 39 desta Proposta de Deliberação).

45.
A baixa representatividade das amostras deu-se principalmente em razão do não fornecimento dos DFP nos aditamentos mais representativos e da ausência de referenciais de preço para parcela relevante dos contratos referente ao fornecimento de materiais e bens “tagueados”, anotando-se que, segundo informação contida no relatório da unidade técnica, extrai-se dos DFP fornecidos pela Petrobras que, em média, cerca de 1/3 do total dos contratos constitui-se em fornecimento, bem assim que os respectivos valores não são passíveis de análise sem o acesso às notas fiscais.

46.
Mostra-se essencial, portanto, que o TCU busque elementos “reais” dos custos desses materiais e bens “tagueados” e solicite informações ao MPF e à JFPR, inclusive para a obtenção de outras provas, que permitam a mais perfeita identificação dos responsáveis e a apuração mais fidedigna do débito, de modo que se mostra adequado promover o desapensamento do TC 021.477/2009-3, do TC 021.478/2009-0, do TC 021.480/2009-9 e do TC 021.484/2009-8 para convertê-los em processos de tomadas de contas especiais, autorizando-se, desde já, as aludidas diligências e a citação dos responsáveis.

47.
Aliás, como bem ponderou o Ministro Benjamin Zymler no Acórdão 1.990/2015-Plenário, durante recente julgamento do TC 004.025/2011-3, trata-se, é verdade, de procedimento pioneiro que foge à prática usual desta Corte de Contas, que vinha buscando, usualmente, a utilização de sistema oficiais de referências de preço, em vez dos preços nos acordos firmados entre a contratada e os seus fornecedores, mas as peculiaridades das contratações que envolvem o projeto de modernização e adequação do sistema de produção da Repar justificam a adoção da metodologia proposta pela unidade técnica, assim como se deu no caso da Rnest.

48.
Constata-se, pois, que ainda não se chegou à correta quantificação do dano nos contratos ora em exame e à identificação dos respectivos responsáveis, mas que, assim como se deu no TC 004.025/2011-3, apreciado na Sessão Plenária de 12/8/2015, cabe, desde logo, a submissão do presente feito ao Plenário, para que se consolide a utilização da metodologia de cálculo, exposta nesta Proposta de Deliberação e no Relatório que a precede, a qual compreende a utilização de documentos decorrentes da quebra judicial de sigilo comercial e fiscal das contratadas, no âmbito da Operação “Lava Jato”, com vistas à definição de referenciais de preços de mercado, especialmente para os materiais e bens “tagueados”.

49.
De todo modo, diante de todo esse cenário e considerando a correlação existente entre as irregularidades detectadas nestes autos, concordo que a discussão sobre a reprovabilidade das condutas dos gestores ouvidos em audiência neste processo – com a possível aplicação das respectivas multas – pode ser melhor conduzida nas tomadas de contas especiais que serão autuadas.

50.
Impende registrar, enfim, que, em atendimento à proposta aprovada pelo Plenário do TCU, em 18/3/2015, a unidade técnica deve analisar e se manifestar, ainda, de forma conclusiva, nos aludidos processos de TCE, sobre a questão da responsabilidade do Conselho de Administração da Petrobras, como integrante da estrutura decisória, identificando, caso a caso, o nexo entre o nível de decisão adotada e a culpabilidade real pelos fatos inquinados.

51.
De mais a mais, diante do novo cenário que se descortinou a partir da Operação “Lava Jato”, pugno pelo encaminhamento de cópia deste Acórdão, bem como do Relatório e Proposta de Deliberação que o fundamenta, não só aos órgãos e entidades já indicados pela unidade técnica, mas também ao Ministério Público junto ao Tribunal de Contas da União, para que avalie a conveniência e a oportunidade de propor a reabertura dos onze processos arquivados que tratavam, originalmente, de eventuais débitos em contratos da Repar, conforme tratado no item 29 desta Proposta de Deliberação, anotando que o termo inicial, da contagem do prazo, para a interposição do correspondente recurso merece ser fixado pela ciência da presente deliberação, já que, por ocasião dos aludidos arquivamentos, o MPTCU e o próprio TCU sequer cogitavam a existência de todo esse inaceitável esquema para surrupiar os valores federais junto à Petrobras.
Pelo exposto, proponho que seja prolatado o Acórdão que ora submeto a este Plenário.
TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 26 de agosto de 2015.

ANDRÉ LUÍS DE CARVALHO 

Relator

ACÓRDÃO Nº 2163/2015 – TCU – Plenário

1. Processo nº TC 010.546/2009-4. 

1.1. Apensos: 021.484/2009-8; 021.477/2009-3; 021.478/2009-0; 026.754/2014-2; 006.201/2010-5; 021.480/2009-9; 032.128/2011-8

2. Grupo I – Classe de Assunto: V- Relatório de Levantamento.
3. Responsáveis: Abb Ltda. (CNPJ 61.074.829/0001-23); Ademar Kiyoshi Itakussu (CPF 327.068.049-04); Agnello A. Simões de Almeida (CPF 211.185.409-30); Alexandre Siqueira (CPF 850.967.927-49); Antonio Lourival Marques de Oliveira (CPF 087.440.077-52); Armando Silva Almeida (CPF 025.537.848-30); Asley Monteiro de Barros (CPF 601.533.507-68); Azevedo & Travassos Engenharia Ltda. (CNPJ 57.259.392/0001-25); Bueno Engenharia e Construção Ltda. (CNPJ 76.736.123/0001-57); Camargo Corrêa Equipamentos e Sistemas S/A (CNPJ 78.230.182/0001-84); Carlos Roberto Ertel (CPF 528.731.960-68); CBC Indústrias Pesadas S/A (CNPJ 60.501.707/0001-03); Cegelec (CNPJ 04.534.692/0001-09); Chicago Engenharia, Const. e Com. Ltda. (CNPJ 01.029.312/0001-90); Cid Mello Maciel (CPF 316.744.299-91); Clarice Regina Czarnik Coelho Martins (CPF 916.571.999-91); Cláudio Roberto Lima do Rego (CPF 069.946.087-51); Clóvis de Almeida Júnior (CPF 462.651.809-59); Conenge Construções e Engenharia Ltda. (CNPJ 75.554.030/0001-49); Confab Industrial S/A (CNPJ 60.882.628/0013-23); Confab Montagens Ltda. (CNPJ 47.376.454/0001-25); Construtora Norberto Odebrecht S/A (CNPJ 15.102.288/0001-82); Construtora OAS Ltda. (CNPJ 14.310.577/0044-44); Construtora Passarelli Ltda. (CNPJ 60.625.829/0013-45); Construções e Comércio Camargo Correa S/A (CNPJ 61.522.512/0001-02); Consórcio ABB/Cegelec/MHA (CNPJ 08.872.353/0001-93); Consórcio Camargo Correa/Weg/Sênior (CNPJ 08.931.202/0001-69); Consórcio CBC/MIP (CNPJ 10.680.461/0001-06); Consórcio Conenge/Elco (CNPJ 08.896.310/0001-48); Consórcio Conpar (CNPJ 08.968.718/0001-88); Consórcio Interpar (CNPJ 10.217.884/0001-94); Consórcio Montcalm/Slovenské Enegetické Strojárne - SES (CNPJ 08.337.197/0001-60); Consórcio Passarelli/Gel (CNPJ 10.544.171/0001-35); Consórcio Skanska/Engevix (CNPJ 08.745.722/0001-87); Consórcio Vwsb/Enfil (CNPJ 10.342.712/0001-42); Contreras Engenharia e Construções Ltda. (CNPJ 02.463.777/0001-18); César Arantes Sobral (CPF 941.593.008-04); David Eduardo Bastos de Sousa (CPF 695.495.163-34); Denise Barros Souto (CPF 831.187.137-04); Edgar Yoshio Kuwabara (CPF 026.677.999-92); Eduardo Luiz Silvério Guardalbem (CPF 305.507.748-23); Elco Engenharia de Obras Ltda. (CNPJ 77.521.375/0001-21); Emerson de Souza Telles (CPF 016.628.189-12); Enfil S/A Controle Ambiental (CNPJ 00.286.550/0001-19); Estefano Lapkousky Neto (CPF 402.175.409-10); Fabio de Moura Villela (CPF 139.024.608-65); Fabrício dos Santos Benazzi (CPF 079.240.337-18); Fernando Almeida Biato (CPF 329.803.107-00); Francisco Fernandes Filho (CPF 238.517.329-87); George Wilson Melco (CPF 058.933.139-68); Gerson Baggio (CPF 872.684.429-04); Goetze Lobato Engenharia Ltda. (CNPJ 89.952.709/0001-09); Grazziella Muziol Morosko Granemann (CPF 036.720.149-66); Guilherme Saber de Assis (CPF 052.582.666-13); Ilson Paulo Castelo de Barros (CPF 157.631.459-68); Ivan Llia Baltoski (CPF 316.700.839-34); James Hahnemann (CPF 316.368.029-15); Jaraguá Eng. e Inst. Industriais S/A (CNPJ 05.573.358/0001-27); Jefferson de Alencar Ponciano Ramos (CPF 679.189.569-15); Jorge Assis da Cruz (CPF 567.516.137-68); José Airton de Oliveira (CPF 140.873.164-91); José Filipe Silveira (CPF 007.115.906-13); José Francisco Martins (CPF 073.705.658-40); José Paulo Assis (CPF 167.249.849-04); José Ricardo Ribeiro da Silva (CPF 875.072.859-87); José Sérgio Gabrielli de Azevedo (CPF 042.750.395-72); João Bosco Santini Pereira (CPF 178.696.927-00); João Carlos Loss (CPF 451.520.807-10); Júlio Hedilberto Ludwig Júnior (CPF 321.095.559-04); Luis Alberto Spagnolo (CPF 135.230.316-72); Luiz Alberto Martins de Miranda (CPF 066.109.288-78); Luiz Alberto de Oliveira Miranda (CPF 829.574.369-49); Luiz Antônio Scavazza (CPF 275.502.739-87); Marcello Lima Galvão (CPF 027.774.849-61); Marcelo Joecil da Rosa (CPF 809.526.239-00); Marco Tullio Jennings (CPF 069.177.677-60); Maria Carmela Nadai de Almeida (CPF 013.649.267-33); Maria Emilia Guimarães Lovato Santos (CPF 508.894.199-49); Maurício de Freitas Costa (CPF 092.078.997-87); Mendes Junior Trading e Engenharia S/A (CNPJ 05.489.245/0001-48); MHA Engenharia Ltda. (CNPJ 47.283.189/0001-30); MIP Engenharia S/A (CNPJ 33.193.996/0001-58); MPE Montagens e Projetos Especiais S/A (CNPJ 31.876.709/0001-89); Mário Márcio Castrillon de Aquino (CPF 370.752.177-04); Nayef Jamil El Borni Zeina (CPF 636.489.707-04); Nilson Ferreira Duarte (CPF 830.947.416-49); Normatel Engenharia Ltda.; (CNPJ 05.353.545/0001-03); Paulo César Messina Fragoso (CPF 793.783.741-15); Paulo Ruiz (CPF 817.259.908-06); Pedro José Barusco Filho (CPF 987.145.708-15); Petrobras S/A (CNPJ 30.012.447/0001-41); Reginaldo Miras Bueno (CPF 450.730.909-34); Renato de Souza Duque (CPF 510.515.167-49); Reynaldo do Nascimento Pereira (CPF 371.834.357-68); Ricardo Zorron Cavalcanti (CPF 476.831.207-15); Rodrigo Avelino Mesquita dos Santos (CPF 274.450.878-00); Rodrigo Ricetti Cochoa (CPF 036.430.629-74); Rogério Ferreira de Araújo (CPF 019.816.374-60); Rogério Ferreira de Araújo (CPF 911.672.567-00); Rosa Akie Stankewitz (CPF 232.208.569-34); Rosecléa Kasczeszen (CPF 428.344.149-04); Sandoval Dias Aragão (CPF 229.203.586-34); Setal Óleo & Gás S/A (CNPJ 07.639.071/0001-88); Silvio Linhares Filho (CPF 677.534.189-04); Sérgio de Araújo Costa (CPF 174.345.217-91); Sérgio dos Santos Arantes (CPF 335.417.367-04); Sênior Engenharia e Serviços Ltda. (CNPJ 64.239.437/0001-65); Tadeu Elieser Bezerra Freitas (CPF 054.788.547-43); Tarcisio Secioso de Sá (CPF 692.773.207-10); Tarcisio Taraszkiewicz (CPF 491.680.619-00); UTC Engenharia S/A (CNPJ 44.023.661/0027-47); VWS Brasil Ltda. - Veólia (CNPJ 96.591.128/0001-46); Vinicius Felipe May (CPF 253.795.258-81); Vinicius de Souza Melo (CPF 981.965.614-15); Waldemir Correa Terra Júnior (CPF 081.645.407-81); Weg Equipamentos Elétricos S/A (CNPJ 07.175.725/0014-84); Willians Marlon de Jesus (CPF 296.110.588-96).

4. Unidade Jurisdicionada: Petróleo Brasileiro S/A.

5. Relator: Ministro-Substituto André Luís de Carvalho.

6. Representante do Ministério Público: não atuou.

7. Unidades Técnicas: Secretaria de Controle Externo no Estado do Paraná e Secretaria de Fiscalização de Infraestrutura de Petróleo, Gás Natural e Mineração (SeinfraPetróleo).

8. Advogados constituídos nos autos: Carlos Roberto de Siqueira Castro (OAB/DF 20.015), Thiago Senna Leônidas Gomes (OAB/DF 34.269), Maria Angela Hebisz Catani (OAB/SP 131.763), Vitor Nunes Lima (OAB/SP 328.041), Eduardo Luiz Ferreira Araújo de Souza (OAB/RJ 140.563), Bruno Henrique de Oliveira Ferreira (OAB/DF 15345), Nilton Antônio de Almeida Maia (OAB/RJ 67.460), Wiliam Simoes Cerqueira (OAB/SP 243.780), Rodrigo Centeno Suzano (OAB/SP 202.286), Ésio Costa Júnior (OAB/RJ 59.121), Anapaula Catani Brodella Nichols (OAB/SP 87.362), Adriano Daleffe (OAB/PR 20.619), Natasha Pereira Wiedmann (OAB/DF 38.544), Tathiane Vieira Viggiano Fernandes (OAB/DF 27.154), Nilton Antônio de Almeida Maia (OAB/RJ 67.460), Carlos da Silva Fontes Filho (OAB/RJ 59.712), Polyanna Ferreira Silva Vilanova (OAB/DF 19.273), Taísa Oliveira Maciel (OAB/RJ 118.488), Hélio Siqueira Júnior (OAB/RJ 62.929), Ésio Costa Júnior (59.121), Antonio Carneiro Maia Neto (OAB/RJ 138.278), Jean Guilherme Arnoud Deon (OAB/DF 44.764) e outros.

9. Acórdão:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos que tratam de auditoria realizada pela Secex/PR, no âmbito do Fiscobras/2009, nas obras relativas ao projeto de modernização e adequação do sistema de produção da Refinaria Presidente Getúlio Vargas – Repar, localizada no Município de Araucária/PR;
ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária, ante as razões expostas pelo Relator, em:

9.1. desapensar dos presentes autos os TC 021.477/2009-3, TC 021.478/2009-0, TC 021.480/2009-9 e TC 021.484/2009-8, nos termos do art. 38 da Resolução-TCU nº 259, de 7 de maio de 2014, e convertê-los em tomadas de contas especiais, com fundamento no art. 47 da Lei nº 8.443, de 1992, c/c o art. 252 do RITCU, ficando autorizada, desde já, a citação dos responsáveis identificados em cada um deles, pelos valores dos débitos a serem mais detidamente quantificados;

9.2. realizar a audiência de todos os gestores então responsáveis pela Petrobras para que, com base no art. 250 do RITCU, apresentem, no prazo de 15 (quinze) dias, a contar da ciência da deliberação, esclarecimentos relativos aos seguintes pontos:

9.2.1. pagamento efetuado à revelia à empresa Contreras CNPJ 61.074.829/0011-03, no valor de R$ 1.263.515,64, identificado no contrato CT 99, sem que essa empresa tenha participação societária no consórcio contratado;

9.2.2. pagamento efetuado à revelia à empresa Contreras CNPJ 07.175.725/0001-60 no valor de R$ 1.425.972,1 identificado no contrato CT 90, sem que a empresa tenha participação societária no consórcio contratado;

9.2.3. recebimento pela empresa Toshiba CNPJ 78.230.182/0001-84 da integralidade da parcela devida à empresa Camargo Corrêa CNPJ 61.522.512/0001-02 no contrato CT 90, não obstante o contrato ter previsto à empresa apenas a fração referente ao fornecimento de equipamentos;

9.2.4. recebimento pelo consórcio Interpar CNPJ 10.217.884/0001-94 de R$ 2.637.182.644,10 no contrato CT 111, haja vista que o contrato previa pagamento direto às empresas consorciadas, em valores proporcionais às suas participações no consórcio;

9.2.5. não recebimento pela empresa CBC CNPJ 60.501.707/0001-03 de nenhum pagamento no contrato CT 121, haja vista que o contrato previa pagamento direto às empresas consorciadas, em valores proporcionais às suas participações no consórcio;

9.2.6. ausência de documentação e justificativa para eventuais penalidades impostas às contratadas nos dezenove contratos constantes do Anexo 2 desta instrução ou ausência de justificativa para os casos em que não houver sido imposta qualquer penalidade;

9.2.7. não atendimento à determinação constante da alínea “a” do despacho do emérito Ministro-Relator Valmir Campelo (Peça nº 2, p. 81) para que a Petrobras apresentasse ao TCU cópia dos orçamentos detalhados adotados para todos os contratos objetos da fiscalização; 

9.3. determinar à administração da Petrobras, com base no art. 157, caput, do RITCU, que apresente, no prazo de 15 (quinze) dias, a contar da ciência da deliberação, os seguintes documentos em relação aos contratos CT 98, CT 99, CT 107 e CT 117:

9.3.1. normativo da companhia que definia as atribuições dos responsáveis pela elaboração e aprovação das estimativas de custos de seus projetos, vigente à época, bem como a indicação dos responsáveis pela elaboração e aprovação da norma;

9.3.2. nomes e CPF dos responsáveis pela elaboração e aprovação das estimativas de custos;

9.3.3. normativo da companhia que definia, à época da licitação, as condições técnicas para licitar seus projetos, inclusive e principalmente, no que tange à faixa de aceitação dos valores das propostas (-15% +20%), vigente à época e com a indicação dos responsáveis pela elaboração e aprovação da norma;

9.3.4. todos os Documentos Internos Petrobras (DIP), acompanhados de todos os seus anexos e de sua tramitação, inclusive e principalmente, no que tange aos atos da Diretoria Executiva e Conselho de Administração, relacionados à autorização e aprovação das licitações (bid e rebid);

9.3.5. todos os Documentos Internos Petrobras (DIP), acompanhados de todos os seus anexos e de sua tramitação, inclusive e principalmente, no que tange aos atos da Diretoria Executiva e Conselho de Administração, relacionados à autorização para a contratação;

9.3.6. todos os Documentos Internos Petrobras (DIP), acompanhados de todos os seus anexos e de sua tramitação, inclusive e principalmente, no que tange aos atos da Diretoria Executiva e Conselho de Administração, relacionados à autorização para o que se denominou Programa de Antecipação da Refinaria – PAR;

9.3.7. atas de reuniões do Conselho de Administração e da Diretoria executiva que tenham deliberado ou discutido acerca do Programa de Antecipação da Refinaria - PAR, autorização para a licitação e autorização para a contratação;

9.3.8. relação com a indicação dos CPF de todos os responsáveis relacionados às ações supra identificadas; e

9.3.9. cópia dos resumos executivos fornecidos aos Conselhos de Administração e Fiscal;

9.4. autorizar à SeinfraPetróleo que promova as diligências necessárias com vistas a obter elementos “reais” dos custos dos materiais e bens “tagueados” adquiridos no âmbito de cada um dos contratos tratados nos processos a que se refere o item 9.1. deste Acórdão, inclusive diligências com vistas a obter as notas fiscais de aquisição obtidas pela Justiça Federal do Paraná no âmbito da Operação “Lava Jato”;
9.5. determinar à SeinfraPetróleo que, na instrução final relativa às tomadas de contas especiais a que se refere o item 9.1. deste Acórdão, faça constar expressamente:

9.5.1. análise e manifestação, de forma conclusiva, sobre a questão da responsabilidade do Conselho de Administração da Petrobras, como integrante da estrutura decisória, identificando, caso a caso, o nexo entre o nível de decisão adotada e a culpabilidade real pelos fatos inquinados;

9.5.2. avaliação sobre a responsabilidade do Sr. Paulo Roberto Costa (cargo: Diretor de Abastecimento) pelo débito apurado em cada um dos contratos, em face das evidências coligidas neste processo, bem como à luz de outros elementos a serem angariados por este Tribunal no âmbito da “Operação Lava Jato”;

9.5.3. inclusão, em sua proposta de mérito, das eventuais penalidades decorrentes da rejeição das razões de justificativa apresentadas pelos responsáveis nos presentes autos;

9.6. encaminhar cópia deste Acórdão, bem como do Relatório e Proposta de Deliberação que o fundamenta, ao Ministério Público junto ao Tribunal de Contas da União, para que avalie a conveniência e a oportunidade de promover o reexame dos contratos apontados na tabela que se segue, bem como dos atos correlacionados, ou mesmo de propor a reabertura dos processos identificados, haja vista os fatos descortinados pela Operação “Lava Jato”, que evidenciam esquema de cartel e desfalque sistematizado de valores federais nos contratos que envolveram as obras da Refinaria Presidente Getúlio Vargas – Repar, circunstâncias desconhecidas do TCU à época do arquivamento destes processos:

	Processo
	Contrato
	Objeto
	Deliberação
	Situação

	021.470/2009-2
	0800.0025639.06.2 (CT-075)
	Caldeira - GV 5603
	Acórdão 360/2011-TCU-P
	Arquivado

	021.471/2009-0
	0800.0030313.07.2 (CT 088)
	Acesso Rodoviário
	Acórdão 361/2011-TCU-P
	Arquivado

	021.472/2009-7
	0800.0033538.07.2 (CT 090)
	Subestação 230 kV
	Acórdão 168/2011-TCU-P
	Arquivado

	021.474/2009-1
	0800.0034045.07.2 (CT 093)
	Manutenção de Carteiras
	Acórdão 169/2011-TCU-P
	Arquivado

	023.598/2009-8
	0800.0039060.08-2 (CT 152)
	Trincheira
	Acórdão 362/2011-TCU-P
	Arquivado

	023.586/2009-7
	0800.0041315.08.2 (CT 118)
	Forno Reformador
	Acórdão 67/2012-TCU-P
	Arquivado

	021.475/2009-9
	0800.0030725.07.2 (CT 097)
	Unidade de Propeno
	Acórdão 66/2012-TCU-P
	Arquivado

	023.587/2009-4
	0800.0048397.08.2 (CT 121)
	Caldeiras - GV5604 e GV5605
	Acórdão 2.693/2011-TCU-P
	Arquivado

	023.596/2009-3
	0800.0042847.08.2 (CT 134)
	Tanques
	Acórdão 68/2012-TCU-P
	Arquivado

	021.483/2009-0
	0800.0048529.09.2 (CT 114) 
	Despejos industriais UTDI-II
	Acórdão 802/2012-TCU-P
	Arquivado

	023.588/2009-1
	0800.0041321.08.2 (CT 123) 
	Tratamento de Águas Ácidas
	Acórdão 3.096/2012-TCU-P
	Arquivado


9.7. determinar à Segecex que avalie a conveniência e a oportunidade de constituir força-tarefa no âmbito deste Tribunal, inclusive destinando quantitativo extra de pessoal à SeinfraPetróleo, para que promova, com a celeridade e a profundida que o caso requer, o exame de todos os processos envolvendo obras da Petrobras objeto do esquema descortinado pela Operação “Lava Jato”;

9.8. encaminhar cópia deste Acórdão, bem como do Relatório e Proposta de Deliberação que o fundamenta, ao Ministério das Minas e Energia, à Petróleo Brasileiro S.A., à Comissão de Minas e Energia da Câmara dos Deputados, à CPI da Petrobras na Câmara dos Deputados, ao Conselho Fiscal da Petrobras, ao Departamento da Polícia Federal, à Secretaria da Receita Federal, ao Conselho Administrativo de Defesa Econômica, à Força Tarefa do Ministério Público Federal que investiga a “Operação Lava Jato” e, finalmente, à Comissão Especial criada pelo Conselho de Administração da Petrobras em dezembro de 2014.

10. Ata n° 34/2015 – Plenário.

11. Data da Sessão: 26/8/2015 – Ordinária.

12. Código eletrônico para localização na página do TCU na Internet: AC-2163-34/15-P.

13. Especificação do quorum: 
13.1. Ministros presentes: Raimundo Carreiro (na Presidência), Benjamin Zymler, José Múcio Monteiro, Ana Arraes, Bruno Dantas e Vital do Rêgo.

13.2. Ministro-Substituto convocado: Augusto Sherman Cavalcanti.

13.3. Ministros-Substitutos presentes: Marcos Bemquerer Costa, André Luís de Carvalho (Relator) e Weder de Oliveira.

	(Assinado Eletronicamente)

RAIMUNDO CARREIRO
	(Assinado Eletronicamente)

ANDRÉ LUÍS DE CARVALHO

	na Presidência
	Relator


Fui presente:

(Assinado Eletronicamente)

PAULO SOARES BUGARIN

Procurador-Geral
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