[image: image1.emf]
                      TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO

TC 009.131/2003-8


GRUPO II –  CLASSE I – Plenário
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Natureza: Pedido de Reexame (Relatório de Auditoria).
Entidade: Petróleo Brasileiro S.A. – Petrobras.

Interessado: Petróleo Brasileiro S. A – Petrobras.

Advogados constituídos nos autos: Daniele Farias Dantas de Andrade (OAB/RJ 117.360), Alexandre Luis Bragança Penteado (OAB/RJ 88.979), Claudismar Zupiroli (OAB/DF 12.250), Frederico Rodrigues Barcelos de Sousa (OAB/DF 16.845), Idmar de Paula Lopes (OAB/DF 24.882) Henrique Pohl Figueiredo (OAB/DF 7.271E) e Gustavo Cortês de Lima (OAB/DF 10.969).

SUMÁRIO: PEDIDO DE REEXAME. RELATÓRIO DE AUDITORIA. FISCOBRAS 2003. OBRAS DE CONSTRUÇÃO DO GASODUTO CACIMBAS-VITÓRIA. AUDIÊNCIA DOS PRESIDENTES DA PETROBRAS NO PERÍODO 2001-2003. DETERMINAÇÕES. CONHECIMENTO DO RECURSO. PROVIMENTO PARCIAL.

1. A jurisprudência do TCU é pacífica no sentido de que a Petrobras deve observar os ditames da Lei nº 8.666/1993.

2. Liminar concedida pelo STF em mandado de segurança que trata de caso concreto específico não afeta determinações feitas pelo TCU em outros processos sobre a mesma matéria.

3. Nega-se provimento a recurso cujos argumentos não alteram os fundamentos da decisão recorrida.

RELATÓRIO


Trata-se de Pedido de Reexame interposto pela Petrobras, tendo em vista a prolação do Acórdão nº 597/2004-TCU-Plenário, (fls. 200/201, Vol. Principal), decorrente de Auditoria realizada no âmbito das fiscalizações das obras de ampliação da capacidade do de compressão do Gasoduto Lagoa Parda-Vitória, de 1 para 1,45 milhão de m3/dia, conforme Programa de Trabalho PT 25.785.0289.3103.0032.

2.
A Unidade Técnica manifestou-se, preliminarmente, pelo conhecimento do presente recurso, uma vez que preenchidos os requisitos de admissibilidade para a espécie, ratificado pelo então Relator do feito Ministro Lincoln Magalhães da Rocha.

3.
A Serur assim se pronunciou na sua instrução de fls. 20/33, Anexo 1, que transcrevo a seguir, com fulcro no art. 1º, § 3º, inciso I, da Lei nº 8.443/1992, com os ajustes de forma que entendo pertinentes:




“III – DOS FUNDAMENTOS DO ACÓRDÃO RECORRIDO

3.  Consoante consignado no relatório de auditoria elaborado pela SECEX/RJ (fls. 10/71, vol. Principal), várias foram as irregularidades detectadas na área de licitações e contratos da Petrobrás, que redundaram em diversas propostas de determinações à referida Entidade. 

4.  Acerca delas, e no que importa à presente análise, ressaltou o Relator a quo em seu Voto Condutor que “em relação às demais falhas constatadas na auditoria, a maioria foi observada na realização de procedimentos licitatórios. Em razão delas, a Unidade Técnica propõe que se determine à Petrobrás o cumprimento de diversos dispositivos do Decreto nº 2.745/1998. Considero inapropriada a referência a um diploma já considerado inconstitucional por este Tribunal na Decisão nº 663/2002 - Plenário. Nesse sentido, permito-me transcrever trecho de voto que proferi quando da análise do TC 007.277/2003-3, que consubstanciou o Acórdão 101/2004 - Plenário:

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

11.Não é esse, absolutamente, o efeito que a interposição do pedido de reexame contra a Decisão nº 663/2002 - Plenário provoca. Ele simplesmente impede que o Tribunal aplique qualquer tipo de sanção ou realize determinações naquele caso concreto específico, envolvendo a aplicação do decreto. Entendimento diverso conduziria a um absurdo. Imagine-se uma situação extrema em que um Ministro de Estado edite uma portaria estabelecendo que as aquisições feitas por aquele Ministério podem ser feitas sem licitação. Esta portaria seria obviamente inconstitucional. Numa auditoria, o TCU toma conhecimento dessa portaria e determina que o Ministério se abstenha de aplicá-la. Se houver a interposição de pedido de reexame contra tal decisão, isso significaria dizer que seriam legais todas as aquisições feitas pelo órgão, sem licitação, com base naquele portaria, até o julgamento do pedido de reexame? É evidente que não. Mutatis mutandis, a situação que envolve a aplicação do Decreto nº 2.745/98 é a mesma e o Tribunal deve continuar exigindo, em cada caso concreto, que a empresa aplique a Lei nº 8.666/93, não se devendo realizar determinações fazendo-se referência à dispositivos do citado decreto. Nesse sentido apresentei meu voto que consubstanciou o Acórdão 29/2004 - Plenário, recentemente proferido por esta Corte (Ata nº 02/2004)’” (grifos nossos)

5. Assim, apesar da expressa referência ao Decreto n. 2.745/98 pela equipe de auditoria, entendeu o Relator a quo que o parâmetro normativo a ser observado pela Petrobrás na condução de licitações era a Lei n. 8.666/93 ante a inconstitucionalidade do referido Decreto. 

IV – DA QUESTÃO PREJUDICIAL: INAPLICABILIDADE DA LEI 8.666/93 À PETROBRÁS?

6.  Em suas alegações pertinentes aos subitens 9.2.2 a 9.2.10 e 9.2.12. a 9.2.14 do Acórdão recorrido, os quais serão pontualmente analisados mais adiante, suscita a recorrente questão prejudicial acerca da inaplicabilidade da Lei n. 8.666/93 no âmbito da Petrobrás, já que a Lei n. 9.478/97, regulamentada pelo Decreto n. 2.745/98, por ser mais nova e especial deveria ser interpretada em face da primeira e, em razão da exigência de se interpretar o ordenamento jurídico de forma que o preserve uno e sistemático, dever-se-ia entender que a Lei n. 8.666/93 foi revogada no tocante à recorrente, razão pela qual as exigências dirigidas à Petrobrás deveriam ter como fundamento a Lei n. 9.478/97, nos termos do Decreto n. 2.745/98, e não a Lei Geral das Licitações. 

7.  Segundo a recorrente, entendimento diverso, implicaria a violação ao art. 173, §1º, incisos II e III, da Constituição Federal, ante à sujeição ao regime próprio das empresas privadas às sociedades de economia mista, salientando, ainda, que a mesma tem a pretensão de aplicar às sociedades de economia mista que exploram atividade econômica apenas os princípios da administração pública e não as regras da administração pública.

8.  Aduz que o regime jurídico a ser aplicado à Petrobrás deve ser o das empresas privadas, já que a intervenção do Estado na economia é exceção do sistema e deve realizado de forma a garantir a isonomia entre os agentes privados, fazendo alusão à disposição do art. 67 da Lei n. 9.478/97 e ao Decreto n. 2.745/1998.  

9. Em suma, relembra que o Acórdão n. 663/2002, proferido no âmbito do TC 016.176/2002-5, que julgou pela inconstitucionalidade do Decreto n. 2.745/98, encontra-se com seus efeitos suspensos em face da interposição de recurso, bem assim que nos termos do art. 102 da CF a declaração de inconstitucionalidade com efeitos erga omnes é de competência exclusiva do Egrégio Supremo Tribunal Federal.

10.  Passa-se analisar esta última questão, remetendo o leitor ao próximo tópico quanto ao efeito suspensivo do recurso interposto pela Petrobrás contra o Acórdão n. 663/2002 – Plenário.  

11.  Cumpre inicialmente esclarecer à recorrente que, conquanto seja prerrogativa privativa do Egrégio Supremo Tribunal Federal a declaração de inconstitucionalidade, com efeitos erga omnes, nos termos do art. 102 da CF, o próprio Pretório Excelso, em decantada jurisprudência, reconheceu que esta Corte, “no exercício de suas atribuições, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico” (Súmula n. 347). 

11.1  De fato, o controle de constitucionalidade no âmbito do TCU é aquele de ordem difusa, destarte, não há prejudicialidade em, a cada processo, afastar-se norma por inconstitucional, ainda que em outro processo a questão esteja em grau de recurso.

12.  Assim, está plenamente legitimado este Tribunal, no exercício de suas competências constitucionais, em velar pela constitucionalidade dos atos poder público, especialmente os atos de natureza infra-legal, como é o caso do Decreto n. 2.745/98, que viria a regular as licitações no âmbito da Petrobrás.

13.  No que tange à alegada revogação da Lei n. 8.666/93, no âmbito da Petrobrás, pela superveniente Lei n. 9478/97, disciplinada pela Decreto n. 2.745/98, esse argumento é totalmente improcedente, sendo que as razões para tal entendimento foram muito bem alinhavadas pelo Ministro Ubiratan Aguiar no mencionado Acórdão n. 663/2002 – Plenário, cujo excerto transcreve-se abaixo:

 “O art. 37 da Constituição Federal, ao dispor sobre os princípios aplicáveis à administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, estabeleceu, em seu inciso XXI, a obrigatoriedade da licitação pública para a contratação de obras, serviços, compras e alienações. O referido art. 37 foi regulamentado pela Lei nº 8.666, de 21.06.93, que já no Parágrafo único de seu art. 1º dizia de sua aplicabilidade, dentre outras entidades, às empresas públicas e sociedades de economia mista. Na condição de sociedade de economia mista, a Petrobrás passou, então, a sujeitar-se àquela lei, utilizando-se, como praxe, dos preceitos nela contidos.

2.Não havia outro normativo que dispusesse sobre a realização de licitações, por parte da Petrobrás, até 06.08.97, quando foi promulgada a Lei nº 9.478, que dispôs sobre "a política energética nacional, as atividades relativas ao monopólio do petróleo", instituiu "o Conselho Nacional de Política Energética e a Agência Nacional do Petróleo" e deu outras providências. Tal lei reservou seu Capítulo IX à Petrobrás, dispondo em seu art. 67, in verbis:

"Art. 67. Os contratos celebrados pela PETROBRAS, para aquisição de bens e serviços, serão precedidos de procedimento licitatório simplificado, a ser definido em decreto do Presidente da República."

3.Em 05/06/98, foi promulgada a Emenda Constitucional nº 19, que dentre outras providências, alterou o § 1º do art. 173 da Carta Magna, que passou a vigorar com a seguinte redação:

"Art. 173......

§ 1º. A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre:

I - sua função social e formas de fiscalização pelo Estado e pela sociedade;

II - a sujeição ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributárias;

III - licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios da administração pública;

IV - a constituição e o funcionamento dos conselhos de administração e fiscal, com a participação de acionistas minoritários;

V - os mandatos, a avaliação de desempenho e a responsabilidade dos administradores."

4.Finalmente, em 24.08.98, foi editado o Decreto nº 2.745, que aprovou o "Regulamento do Procedimento Licitatório Simplificado da Petróleo Brasileiro S. A. - Petrobrás previsto no art. 67 da Lei nº 9.478, de 6 de agosto de 1997". A ementa do Decreto, bem como o "consideranda" que precede o texto da norma, referem-se especifica e exclusivamente ao art. 67 da Lei nº 9.478/97. Assim, em que pese o item 1.1 do Regulamento a ele anexo mencionar que o regulamento teria sido editado "nos termos da Lei nº 9.478, de 6 de agosto de 1997, e do art. 173, § 1º, da Constituição, com a redação dada pela Emenda nº 19, de 4 de junho de 1998", não se pode dar a compreensão de que o Decreto nº 2.745 teria objetivado regulamentar o referido § 1º do art. 173 da Carta Magna, sendo nítido que tal norma veio a regulamentar exclusivamente a Lei nº 9.478/97.
5.Da mesma forma, não se pode conferir a interpretação de que a Lei nº 9.478/97 pudesse ser recepcionada como a lei a que se refere o § 1º do art. 173 da Constituição, uma vez que aquela somente dispôs sobre normas de licitação, não tratando das demais questões referidas nos incisos I a V do § 1º do art. 173 da Constituição, o que se faria exigível em uma norma que pretendesse disciplinar aquele dispositivo constitucional.
6.Assim, resta claro que o Decreto nº 2.745/98, que aprovou o Regulamento do Procedimento licitatório Simplificado da Petrobrás, veio a regulamentar o art. 67 da Lei nº 9.478/97.
7.A partir de 24.08.98, data da edição do Decreto nº 2.745, a Petrobrás não mais seguiu os comandos contidos na Lei nº 8.666/93, adotando exclusivamente os preceitos contidos no Regulamento.

8.Em tese, a posição adotada pela Petrobrás teria sido legítima e não teria trazido questionamentos, se a lei específica (Lei nº 9.478/97), posterior, tivesse substituído a lei Geral (Lei nº 8.666/93), passando a regular os procedimentos licitatórios adotados pela Petrobrás. Ocorre que a Lei nº 9.478/97 não legislou sobre licitações, stricto sensu, deixando tal tarefa a cargo do Decreto; é dizer, a Lei nº 9.478/97 não trouxe qualquer dispositivo que dissesse como seriam as licitações processadas pela Petrobrás. Nem ao menos os princípios básicos que deveriam reger os processos licitatórios da estatal constaram da lei. Assim, o Decreto nº 2.745/98 inovou no mundo jurídico, ao trazer comandos e princípios que deveriam constar de lei. Pode-se dizer, então, que o Decreto não regulamentou dispositivos: os criou.
9.A esse respeito, vale observar a lição de Clèmerson Merlin Clève, ao discorrer sobre a delegação legislativa:

"As leis de base delimitarão com precisão o objeto e o alcance da delegação legislativa e os princípios e critérios que devem ser seguidos para seu exercício." (in Atividade Legislativa do Poder Executivo no Estado Contemporâneo e na Constituição de 1988).

10.Vê-se, portanto, que o art. 67 da Lei nº 9.478/97 revestiu-se do caráter de delegação legislativa imprópria, por não ter especificado os princípios e critérios que deveriam ser seguidos pelo Chefe do Executivo no exercício da regulamentação. Mesmo que viesse no bojo de uma lei delegada - o que não ocorreu -, o art. 67 da Lei nº 9.478/97 poderia ser tido como inconstitucional. Observe-se, nesse sentido, a lição de Carlos Roberto de Siqueira Castro:

"... a questão da limitação da autoridade delegada está na base da moderna doutrina acerca da delegabilidade dos poderes constituídos, que exige a fixação de standards precisos, sem o que a delegação importa em abdicação da função. Além do mais, se a atribuição de poder legislativo do Congresso ou o Poder Judiciário carecerem de parâmetros para apreciarem a legalidade da resolução padecerão do vício irremediável da inconstitucionalidade." (in O Congresso e as Delegações Legislativas, 1986, p. 139).

          (...)

27.Vê-se, então, que o art. 67 da Lei nº 9.478/97 revestiu-se de inconstitucionalidade, por remeter à norma de hierarquia inferior, o completo disciplinamento de questão que, nos termos do art. 37, XXI, da Carta Magna, deveria ser normatizado por lei. Por conseqüência, tem-se por inconstitucional o Decreto nº 2.745/98.

28.Ainda que sob o risco de parecer repetitivo, reafirmo que não consignei, neste Voto, os argumentos desenvolvidos pela Unidade Técnica, exclusivamente com o intuito de evitar desnecessárias repetições, uma vez que já transcritos no Relatório que o antecede. Faço deles, entretanto, parte integrante deste, por seus lúcidos fundamentos.

29.Alvitro adequado, também, o entendimento da 1ª SECEX, quando considera que os atos até aqui praticados pela Petrobrás, com fulcro no aludido Decreto nº 2.745/98, foram motivados sob o manto da aparente legalidade daquela norma, operando, in casu, a presunção de legitimidade dos atos administrativos, motivo pelo qual devem ser acolhidos.

30.Considerando, entretanto, o sistema de controle difuso de constitucionalidade, adotado em nosso ordenamento jurídico, e em consonância com o entendimento do Supremo Tribunal Federal consignado em sua Súmula nº 347, no sentido de que "o Tribunal de Contas da União, no exercício de suas atribuições, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Público", entendo que deva, esta Corte, firmar o entendimento de que são inconstitucionais o art. 67 da Lei nº 9.478/97 e o Decreto nº 2.745/98, afastando, por conseqüência, sua aplicação, dando ciência à Petrobrás de que os atos doravante praticados com base nos referidos dispositivos serão considerados irregulares por esta Corte e implicarão na responsabilização pessoal dos agentes que lhes derem causa.” (grifos nossos)

14.  Infere-se das considerações acima reproduzidas que as razões da inconstitucionalidade do Decreto n. 2.745/98 decorrem, em primeiro lugar, de fato da Lei n. 9.478/97 ter delegado ao Poder Executivo a competência para dizer de licitações e contratos, sem contudo, delinear, “ao menos os princípios básicos que deveriam reger os processos licitatórios da estatal constaram da lei. Assim, o Decreto nº 2.745/98 inovou no mundo jurídico, ao trazer comandos e princípios que deveriam constar de lei. Pode-se dizer, então, que o Decreto não regulamentou dispositivos: os criou.” Ou seja, o Decreto ultrapassou os limites da delegação legislativa. Em segundo lugar, a Lei n. 9.478/97 não poderia ser recepcionada como a norma regulamentadora do §1º do art. 173 da CF, “uma vez que aquela somente dispôs sobre normas de licitação, não tratando das demais questões referidas nos incisos I a V do § 1º do art. 173 da Constituição, o que se faria exigível em uma norma que pretendesse disciplinar aquele dispositivo constitucional.”

15.  Quanto à alegada violação art. 173, §1º, inciso II, da CF, visto a sujeição da Petrobrás ao regime próprio das empresas privadas, o que a afastaria das exigências legais realizadas para a Administração Direta, esse entendimento não se releva o mais apropriado. É que a realização de licitação em nada colide com a submissão ao regime próprio das empresas privadas, senão fosse assim o próprio legislador não teria a necessidade de lei para estabelecer a licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações. E, como se já consignou, ainda não foi editada a referida lei com as regras a que se refere a Constituição, não se prestando para esse fim, como quer a recorrente, a Lei n. 9.478/97. 

15.1. Reforça a tese esposada no decisum mencionado o disposto no art. 22 da Constituição Federal:

Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:

...

XXVII – normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
15.2. Trata-se de competência que não se delega, havendo que na legislação infraconstitucional (lei formal) constar, ao menos, as normas gerais de licitação e contratação. Ora, Decreto regulamenta, não faz direito novo. Assim, o art. 67 da Lei 9.478/97 padece de inconstitucionalidade superveniente em função da mutação constitucional havida em 1998.

16. Mas, ante a lacuna normativa e tendo em vista a Constituição prescrever que essas regras a serem editadas sobre a licitação obedeçam aos princípios da administração pública, isso implicaria em inviabilizar a atuação da Petrobrás no seu ramo de atividade, que é próprio das empresas privadas, ou, mais ainda, quebraria sua isonomia em face dos demais concorrentes? Certamente que não. Socorre-se aqui mais uma vez das considerações lançadas na mencionada Decisão 663/2002 – Plenário: 

“31.É oportuno que se diga que o afastamento, por este Tribunal, da aplicação do art. 67 da Lei nº 9.478/97 e do Decreto nº 2.745/98, não implica em dizer que a Petrobrás deve se utilizar, de forma irrestrita, da integralidade dos comandos inseridos na Lei nº 8.666/93 para toda e qualquer situação. Existem particularidades inerentes às sociedades de economia mista que conduzem à necessidade de soluções não contempladas naquele diploma.

32.Sobre o assunto, permito-me recordar que este Tribunal, ao apreciar pedido de reexame interposto pela Petrobrás Distribuidora S. A. - BR, manifestou-se favoravelmente à inexigibilidade de licitação para a contratação de serviços que constituam "atividade-fim" da empresa (Acórdão nº 121/98 - Plenário, prolatado nos autos do TC 010.124/1995-0). Da atenta leitura do Relatório e Voto que o fundamentaram, vê-se que o termo "atividade-fim", apesar de genérico, foi utilizado para designar os insumos adquiridos e os produtos vendidos pelas empresas. Reforça essa convicção o magistério de Celso Antônio Bandeira de Mello, então transcrito, que novamente aproveito para registrar:

"Veja-se: não faria sentido pretender que uma sociedade de economia mista ou empresa pública exploradoras de atividade econômica (art. 173 e § 1º da Constituição) efetuassem licitação para adquirir os insumos que rotineiramente necessitam para a regularidade da produção industrial ou comercial a que estejam legalmente prepostas. Tanto quanto não o faria pretender que instaurassem dito certame para colocarem no mercado o que produzem." (in Curso de Direito Administrativo, 1996, p. 330).

33.Novamente, para melhor esclarecer o assunto, valho-me dos ensinamentos daquele renomado administrativista:

"Assim, se é certamente obrigatório entender que os contratos das empresas estatais exploradoras de atividade econômica evidentemente não são contratos administrativos, nem por isto ter-se-á de concluir que, em todo e qualquer caso, as referidas pessoas estejam isentas do dever de licitar. Sem dúvida, a adoção de procedimento licitatório seria inconveniente com a normalidade de suas atuações na atividade econômica, isto é, não seria exeqüível em relação aos seus rotineiros procedimentos para operar o cumprimento das atividades negociais em vista da qual foram criadas. As delongas da licitação inibiriam seu desempenho expedito e muitas vezes obstariam a obtenção do negócio mais vantajoso. Dela não haveria cogitar em tais casos.

Entretanto, podem-se pôr, e pôr-se-ão, hipóteses em que realizá-la não traria inconveniente algum e não contenderia com as razões óbvias pelas quais a Constituição estabeleceu que as entidades estatais exploradoras de atividade econômica se submetem ao regime aplicável às empresas privadas. Referimo-nos aos casos em que estas pessoas pretendam, exempli gratia, construir a fábrica onde se instalarão, o prédio em que funcionarão seus escritórios, ou intentem adquirir a maquinaria necessária para sua produção, ou mesmo os móveis e equipamentos de suas sedes ou filiais. Nenhuma destas atividades reclama a desenvoltura que é requerida para a normal, ágil e fluida exploração da atividade econômica a que foram por lei prepostas e que levou a Constituição a dispor que teriam regime correspondente ao das empresas privadas.

Realizando licitação em hipóteses desta ordem, como obrigatoriamente terão de realizar, os sujeitos em apreço não estarão em nada divorciados do espírito informador do § 1º do art. 173 e, pelo contrário, estarão atendendo a norma contida no art. 37, XXI, da própria Constituição, que fixa, como regra geral para o Poder Público e entidades estatais, a adoção de procedimento licitatório quando se proponham a adquirir ou alienar bens, contratar obras ou serviços. Ou seja: o § 1º do art. 173 é uma exceção (específica para as entidades governamentais exploradoras de atividade econômica) a esta regra geral. Donde, há de ser entendida nos limites necessários ao atendimento das razões pelas quais existe dita exceção. Não há por que dilargá-la além do necessário para a observância do propósito que a inspira." (op. cit., pp. 114/115).”

17. Por último, é de se rechaçar a afirmação da recorrente de que a Lei n. 9.748/97 veio ao mundo jurídico a regulamentar a exigência constitucional do §1º do art. 173. Ficou devidamente demonstrado que a Lei n. 9.748/97 foi antes da referida Emenda e que não pode ser recepcionada como a norma regulamentar a que a refere o dispositivo constitucional, derivando daí a inconstitucionalidade do Decreto n. 2.745/98. 

V – O EFEITO SUSPENSIVO DO RECURSO INTERPOSTO À DECISÃO N. 663/2002 – PLENÁRIO

18.  Retoma-se aqui a questão suscitada pela recorrente quanto à inaplicabilidade da decisão em epígrafe em face da interposição de pedido de reexame, ainda não apreciado até a conclusão desta instrução, o que, por conseqüência indireta, autorizaria a aplicação do Decreto n. 2.745/98 considerado inconstitucional por este Tribunal.   

19.  Não bastasse a observação consignada no Voto condutor da decisão recorrida de que o efeito suspensivo “simplesmente impede que o Tribunal aplique qualquer tipo de sanção ou realize determinações naquele caso concreto específico, envolvendo a aplicação do decreto”, ou seja, a execução forçada da Decisão, a questão comporta outras considerações. 

20.  Impende consignar que, efetivamente, os subitens recorridos não estão dotados de eficácia, ante o efeito suspensivo do Pedido de Reexame interposto. Entretanto, não podem os responsáveis [ou a recorrente] praticar atos que venham afetar a eficácia da prestação jurisdicional do TCU, sob pena de incorrerem na prática de ilegalidades, devendo responder por tanto. 

21.  Assim, o tema envolve a questão da reversibilidade de eventual prática de ato sem amparo legal. No caso, considerando a possibilidade de insucesso da recorrente no sentido de reformar a Decisão n. 663/2002 – Plenário, poderia a recorrente já no curso de um contrato, objeto de licitação realizada com base no Decreto n. 2.745/98, reverter a situação em caso de confirmação da inconstitucionalidade da referida norma? A resposta é negativa, e o primeiro óbice jurídico seria a vinculação ao pacto contratual firmado com eventual contratante. Além disso, em caso de cumprido todo o contratado, o fato já restaria configurado no tempo. Por isso, a cautela e o bom-senso informam a necessidade de se aguardar a decisão definitiva acerca do recurso interposto. Bem se exemplificou no Acórdão recorrido:

“Imagine-se uma situação extrema em que um Ministro de Estado edite uma portaria estabelecendo que as aquisições feitas por aquele Ministério podem ser feitas sem licitação. Esta portaria seria obviamente inconstitucional. Numa auditoria, o TCU toma conhecimento dessa portaria e determina que o Ministério se abstenha de aplicá-la. Se houver a interposição de pedido de reexame contra tal decisão, isso significaria dizer que seriam legais todas as aquisições feitas pelo órgão, sem licitação, com base naquele portaria, até o julgamento do pedido de reexame? É evidente que não. Mutatis mutandis, a situação que envolve a aplicação do Decreto nº 2.745/98 é a mesma e o Tribunal deve continuar exigindo, em cada caso concreto, que a empresa aplique a Lei nº 8.666/93, não se devendo realizar determinações fazendo-se referência à dispositivos do citado decreto.”
22.  Evoluindo no tema, tem-se que lembrar que “a principal razão determinante do efeito suspensivo dos recursos é a incerteza quanto ao acerto da decisão recorrida. Nunca se conseguirá ter certeza de que, mesmo submetida a todos os recursos, a decisão recorrida não se encontra contaminada por um erro de procedimento, ou por um erro de julgamento, pois o julgar por último não significa julgar melhor, como sempre se proclamou. O certo, no entanto, é que, de um modo geral, o recurso diminui a possibilidade do desacerto e contribui para o aprimoramento das decisões.” (Sérgio Bermudes, in Dos Recursos – Temas Obrigatórios e Atuais, vol. 1, 1ª ed., p. 170). 

23.  Então, não sendo o julgador infalível, a possibilidade de dano ao recorrente é existente e deve ser  sopesado.  Deve-se, por assim dizer, dimensionar o dano, encarnado no risco de lesão grave e de difícil reparação. No caso vertente, qual dano à Petrobrás em caso de provimento do seu recurso, ou seja, pela constitucionalidade do Decreto n. 2.745/98? Não se vislumbra nenhum, pois todos os procedimentos teriam sido realizados sob a guarida da Lei n. 8666/93, que, ao contrário do alegado, atende perfeitamente às necessidades. No sentido inverso, reconhecida definitivamente a inconstitucionalidade do Decreto n. 2745/98 todos os procedimentos teriam sido realizados à revelia da Lei n. 8.666/93. 

24.  Em raciocínio análogo ao aqui desenvolvido, o Superior Tribunal de Justiça ao apreciar agravo regimental na medida cautelar 2003/0000250-4, que visava dar efeito suspensivo a recurso especial, entendeu pela manutenção dos contratos firmados sob a égide da lei declarada inconstitucional, até o trânsito em julgado do acórdão, submetido a recurso especial, porém proibindo a celebração de novos contratos ou acertos.  Ora, essa demonstra ser a melhor opção no caso em questão, pois ao mesmo em que se reconhece a validade dos atos até então praticados, deve-se abster, com base norma fulminada, de realizar novas licitações e contratos.

25.  Acerca do tema este Tribunal já se manifestou em outras oportunidades. Veja-se a respeito o entendimento jurisprudencial desta Corte, retratado pelo MP/TCU no bojo do TC nº 013.957/93-7 (Acórdão n. 15/98-Plenário, Ata n. 06/98), em decorrência de recurso interposto e ainda não julgado:

"Esse procedimento fere frontalmente a orientação emanada dessa E. Corte quando da apreciação do TC 006.098/93-2, que trata do processo de acompanhamento da 3ª fase da concessão de exploração da Ponte Rio-Niterói (Decisão nº 188/95-Plenário, Ata nº 18/95, de 10.5.95). Naquela assentada, o Plenário do Tribunal de Contas da União, acompanhando o entendimento firmado pelo eminente Ministro-Revisor CARLOS ÁTILA ÁLVARES DA SILVA, considerou como de "caráter normativo o entendimento de que o efeito suspensivo dos pedidos de reconsideração e de reexame, bem como dos embargos de declaração, impetrados contra Decisão do Tribunal, susta provisoriamente os efeitos das mesmas até o julgamento do recurso, mas não autoriza o recorrente a, antes do pronunciamento do Tribunal sobre o mérito da apelação, praticar qualquer ato ou adotar qualquer providência que direta ou indiretamente contrarie o teor da decisão atacada, sujeitando-se o infrator à multa prevista no art. 58, inciso II, da Lei nº 8.443/92, combinado com o art. 220, do Regimento Interno"." (grifo nosso) 

26.  Também mereceu apreço nos itens 17 e 18 do Voto condutor do Acórdão nº 1.064/04-Plenário (fls. 16, vol. 11), a seguir transcritos:

17. A questão referente ao segundo aspecto levantado, atinente à possível omissão do Acórdão 458/2004 - Plenário - TCU, em não informar que a proibição de prorrogação ou extensão da vigência dos convênios não estaria sujeita a efeito suspensivo em decorrência da eventual interposição de recurso, resolve-se por meio de consulta à jurisprudência desta Corte.

18. Eventuais dúvidas que ainda pudessem pairar em relação ao alcance do efeito suspensivo sofrido pelas deliberações desta Corte em função da interposição de recursos foram devidamente sanadas a partir da Decisão 188/95 - Plenário - TCU (vencedor o Voto do Ministro Carlos Átila Álvares da Silva, Sessão de 10/5/1995, DOU de 22/5/1995), em que, com base em minudente análise jurídica, o Tribunal firmou entendimento, em caráter normativo (...)

(...)"

27.  Assim, ficou bem demonstrado que, ainda que ostentando o efeito suspensivo, o recorrente não goza de autorização para prosseguir com a aplicação de norma ou ato considerado inconstitucional por este Tribunal, sob pena de arcar com o ônus do descumprimento da decisão recorrida.  
VI – ANÁLISE DOS ARGUMENTOS OFERECIDOS AO SUBITENS DO ACÓRDÃO RECORRIDO

28. Determinação: 

“9.2.1 exija e mantenha arquivados os seguintes documentos junto aos processos de acompanhamento dos contratos, quanto estes assim o exigirem:

9.2.1.1 declarações das contratadas de que possuem escrituração contábil, firmadas pelos contadores responsáveis, e de que os valores apresentados para efeito de pagamento da execução do objeto contratado encontram-se devidamente contabilizados;

9.2.1.2 cópias do Plano de Segurança e Saúde, do Programa de Prevenção de Riscos Ambientais, do Programa de Controle Médico de Saúde Ocupacional e do Plano de Gestão Ambiental;

9.2.1.3 resumo estatístico mensal dos acidentes ocorridos;

9.2.1.4 resumos de horas despendidas, folhas individuais de controle de horas e resumos de despesas de viagens, documentos essenciais para emissão de boletim de medição;

9.2.1.5 instrumento de aprovação, pela Petrobrás, do representante, do preposto encarregado em substituí-lo e dos demais profissionais designados pela empresa contratada;

9.2.1.6 anotações de responsabilidade técnica junto ao Crea;

9.2.1.7 anexos dos contratos.”

28.1 Argumentos: Em síntese, alega a recorrente que a determinação deste Tribunal não encontra amparo legal, ou seja, não haveria lei que exigisse o arquivamento dos documentos arrolados aos processos de acompanhamento dos contratos. Também que a exigência seria inconstitucional, e estaria a ferir os princípios da legalidade, da eficiência, da economicidade e da razoabilidade. Reporta-se à disposição do art. 5, inciso II, da CF, a que Petrobrás estaria submetido, bem assim ao princípio da legalidade, razão pela qual de acordo com ambas as óticas não é possível obrigar à Petrobrás a agir sem previsão legal. Tal determinação oneraria a recorrente, ferindo o princípio da razoabilidade, bem como haveria desrespeitado o indigitado Decreto n. 2.745/98, já que implicaria em aumento de despesas.   

28.2  Análise: Não procedem as alegações da recorrente. De início, é de se destacar o equívoco da recorrente quanto à correta interpretação dos princípios constitucionais, especialmente o da reserva legal e da legalidade. A inexistência de previsão legal não autoriza os agentes públicos das sociedades de economia mista praticarem atos sem o arrimo da norma, sob o argumento de que estariam protegidos pelo princípio da reversa legal (art. 5, inciso II, da CF), por serem regidas pelo regime das empresas privadas, eis que, como a própria recorrente faz menção, as sociedades de economia de mista estão jungidas ao princípio da legalidade. Este, na consagrada lição de Hely Lopes Meirelles, implica dizer que “na administração pública não há liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa ‘pode fazer assim’, para o administrador público significar ‘deve fazer assim’.”  

28.2.1  Ademais, a Lei n. 8.443/92 autoriza (art. 41) este Tribunal a realização de fiscalização de atos e contratos para assegurar a eficácia do controle e para instruir o julgamento das contas, dos atos de que resulte despesa,  determinando-se, se for o caso, as providências previstas no Regimento Interno, entre elas “a adoção de providências corretivas por parte do responsável ou de quem lhe haja sucedido quando verificadas tão-somente falhas de natureza formal ou outras impropriedades que não ensejem a aplicação de multa aos responsáveis ou que não configurem indícios de débito e o arquivamento ou apensamento do processo às respectivas contas, sem prejuízo do monitoramento do cumprimento das determinações (art. 250, II), ou também “a adoção de providências quando verificadas oportunidades de melhoria de desempenho, encaminhando os autos à unidade técnica competente, para fins de monitoramento do cumprimento das determinações (art. 250, III)”

28.2.2  Embora a constatação da inobservância das providências determinadas não tivesse ensejado multa aos responsáveis, constituem elas oportunidades de melhoria de desempenho, bem assim do aprimoramento dos procedimentos no âmbito da Petrobrás. Aliás, embora a recorrente alegue a violação da princípio da economicidade e da razoabilidade, ou mesmo o aumento de despesas, não traz nenhuma prova quanto a este fato, muitos menos demonstra faticamente que as determinações deste Tribunal serão contraproducentes.     

28.2.3  Logo, não prospera os argumentos trazidos pela recorrente.    

29.  Determinação:  

“9.2.2 faça constar, nos editais de licitação, os elementos definidos no art. 40 da Lei nº 8.666/93;”

29.1  Alegação: Em verdade, a recorrente apenas salienta que tal procedimento já está previsto no Decreto n. 2.745/98 e ele deve ser aplicado. 

29.2  Análise: Não há o que se refutar, eis a recorrente ao admitir a prática do procedimento determinado está a cumprir a Lei n. 8.666/93.

30. Determinação:

“9.2.3 inclua, nos editais de licitação, a fonte de recursos para a contratação dos serviços, seu custo estimado, bem como os requisitos para habilitação das empresas interessadas em participar dos certames, em cumprimento aos arts. 38, caput; 40, §2º, inciso II e 40, inciso VI, todos da Lei nº 8.666/93;”

30.1  Alegação: Aqui admite a recorrente que faz menção à fonte de recursos para a contratação dos serviços, contudo faz a aplicação da disposição in fine do dispositivo da decisão, já a Lei n. 8.666/93 confrontaria com o já citado Decreto n. 2.745/98, fazendo suas considerações.

30.2  Análise: No tocante à fonte de recursos não há o que se contraditar. Já quanto à alegação de parte da determinação não se aplicaria à Petrobrás, pelo fato da Lei n. 8.666/93 confrontar com o Decreto n. 2.745/98 tal argumento não tem fundamento, posto que ficou demonstrando a necessidade de aplicação da Lei n. 8.666/93 à Petrobrás. 

31.  Determinação:

“2.6 junte, aos processos de licitação, os comprovantes de entrega, a todos os licitantes, das comunicações expedidas com instruções indispensáveis à elaboração das propostas de preços, em obediência ao princípio da isonomia insculpido no art. 3º da Lei nº 8.666/93;”

31.1  Alegação: Reconhecendo a necessidade de observância do princípio da legalidade, somente alega que em nenhum momento é exigida a juntada, aos processos de licitação, dos comprovantes de entrega das comunicações expedidas e que este não seria o único meio de se ter respeitado tal princípio. Ademais, aduz que a exigência afrontaria aos princípios da legalidade e da razoabilidade. 

31.2  Análise: Embora alegue obediência ao princípio da igualdade, foi constatado que o não encaminhamento da Circular n. 01/01 (relatório de auditoria, fl. 32 do vol. Principal) o que prejudicou uma participante na elaboração de sua proposta. A exigência da referida juntada em nada viola o princípio da razoabilidade e é consentâneo com o princípio da legalidade, visto que a Lei n. 8.666/93 (art. 38) determina que ao procedimento licitatório sejam juntados oportunamente todos os documentos relativos à licitação, além dos especificados na Lei. 

32.  Determinação:

“9.2.7 não inclua, numa mesma licitação, em que o critério de julgamento seja o preço global, serviços diversos que possam ser executados por diferentes empresas, de forma ampliar a competitividade dos certames;”

32.1  Alegação: Argumenta que a exigência da determinação não consta em nenhum normativo e que fere o princípio da legalidade e da razoabilidade, além do que tem um caráter puramente gerencial, e que seria contraproducente a divisão dos serviços a serem contratados. 

32.2  Análise: Esquece a recorrente que a Lei n. 8.666/93, em art. 23, §1º, “as obras, serviços e compras efetuadas pela administração serão divididas em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente viáveis, procedendo-se à licitação com vistas ao melhor aproveitamento dos recursos disponíveis no mercado e à ampliação da competitividade, sem perda da economia de escala.” Portanto, a determinação deste Tribunal funda-se na Lei, resguardando-se que haja perda da economia de escala, ou seja, atentando-se para o princípio da eficiência apregoado pela recorrente. Trata-se de cumprimento de princípios, cujos conteúdos estão refletidos na regra jurídica mencionada. 

33.  Determinação:   

“9.2.8 faça constar do processo licitatório o original do edital, devidamente assinado pela autoridade que o expediu, conforme determina o art. 40, §1º da Lei nº 8.666/93;”

33.1  Alegação: Apresenta argumento já lançado em sua peça recursal de que a Lei n. 8.666/93 não se aplica à Petrobrás.

33.2  Análise: A questão já mereceu análise nesta instrução, sendo improcedente. 

34.  Determinação: 

“9.2.9 não preveja, nos editais de licitação, a possibilidade de recusa da assinatura do instrumento contratual com a licitante vencedora por motivos relacionados à fase de habilitação, em atenção ao art. 43, §5º da Lei nº 8.666/93;”

34.1 Alegação/Análise: Admite o cumprimento da determinação, já que estaria previsto no Decreto n. 2.745/98, não havendo o que se refutar, porquanto onde houver identidade entre a Lei n. 8.666/93 e o mencionado Decreto existiria apenas erro na menção ao diploma respeitado. 

35.  Determinação: 

“9.2.12 inclua, nos procedimentos licitatórios, os atos de adjudicação do objeto da licitação e de sua homologação, nos termos do art. 38, inciso VII da Lei nº 8.666/93;”

35.1  Alegação/Análise: Apresenta argumento já lançado em sua peça recursal de que a Lei n. 8.666/93 não se aplica à Petrobrás, o qual já mereceu exame pela sua improcedência. 

36.  Determinação:

“9.2.13 abstenha-se de fazer pagamentos antecipados, sem previsão contratual, em cumprimento ao disposto no art. 62 da Lei nº 4.320/64;”

36.1  Alegação: Reputa lógica a exigência de previsão contratual, alegando que em situação de emergência poderia ocorrer tal hipótese (ou seja, pagamento sem previsão contratual).

36.2  Análise:  Embora lógica a previsão legal, como alega a recorrente, foi detectado pagamento sem previsão contratual, conforme se verifica à fl. 36. Portanto, deve ser mantida a determinação.

37. Determinação:

“9.2.14 obedeça o princípio da publicidade em suas cartas-convite, no mínimo por meio da fixação de cópia do instrumento convocatório em local apropriado, em cumprimento ao que estabelece o art. 22, §3º, da Lei nº 8.666/93;”

37.1 Alegação/Análise: Apresenta argumento já lançado em sua peça recursal de que a Lei n. 8.666/93 não se aplica à Petrobrás, o qual já mereceu exame pela sua improcedência.

38.  Logo, o recurso não merece ser provido. 

CONCLUSÃO

39.  Em vista do todo exposto, submete-se os autos à consideração superior, propondo:

I – conhecer do presente Pedido de Reexame interposto pela Petrobrás (fls. 2/11, anexo 1), para, no mérito, negar-lhe provimento, mantendo-se os exatos termos do acórdão recorrido. 

II – notificar a recorrente da decisão que vier a ser proferida.”

4.
Por sua vez, o Ministério Público junto ao TCU, por intermédio de Parecer da Subprocuradora-Geral, Dra. Maria Alzira Ferreira, manifestou-se de acordo com a análise efetuada pela Serur, (fls. 29/30 e 32, Anexo 1), no que concerne, respectivamente, aos subitens 9.2.1 a 9.2.1.7 e 9.2.13 do Acórdão recorrido, devendo, destarte, ser mantidas as determinações em seus exatos termos.

5.
Quanto aos demais subitens impugnados, a Ilustre Representante do Parquet propõe que se adote as seguintes redações:

“Subitem 9.2.2. - faça constar nos editais de licitação, os elementos definidos no capítulo V do Decreto nº 2.745/98;

Subitem 9.2.3. – faça incluir nos pedidos de licitação a indicação da fonte de recursos para a contratação do serviço, o custo estimado para execução dos serviços, bem como os requisitos de capital, a qualificação técnica e a capacitação econômico-financeira a serem satisfeitos pelas firmas interessadas na participação do certame licitatório, em obediência ao subitem 5.2, inciso I, alíneas c, d e e, do decreto nº 2.745/98;

Subitem 9.2.6. - junte aos autos dos processos de licitações os comprovantes de entrega, a todos os licitantes, das comunicações expedidas com instruções indispensáveis à elaboração das propostas de preços, em atendimento ao princípio da igualdade insculpido no art. 37, inciso XXI da Constituição da República e no subitem 1.2 do Decreto nº 2.745/98;

Subitem 9.2.7. - adote as providência necessárias no sentido de implementar maior rigor na descrição do objeto a ser licitado, a fim de evitar a concentração de diferentes serviços em um único contrato e a realização de trabalhos não contemplados no instrumento contratual, com vistas a atender aos princípios da economicidade, igualdade e caráter competitivo da licitação, nos termos dos subitens 1.2, 1.8, alínea “a” e 5.3.1, alínea “a” do Decreto nº 2.745/98;

Subitem 9.2.8. – faça constar do processo licitatório o original do edital, devidamente assinado pela autoridade que o expediu, nos termos do subitem 5.3 do Decreto nº 2.745/98;

Subitem 9.2.9. -  não preveja, nos editais de licitação, a possibilidade de recusa da assinatura do instrumento contratual com a licitante vencedora por motivos relacionados à fase de habilitação, conforme disposto no subitem 6.6 do Decreto nº 2.745/98;

Subitem 9.2.12. – inclua, nos procedimentos licitatórios, o despacho de aprovação e adjudicação do objeto licitado à concorrente vencedora, em observância ao subitem 6.27 do Decreto nº 2.745/98; e

Subitem 9.2.14. – obedeça ao princípio da publicidade em suas cartas-convite, no mínimo por meio da fixação de cópia do instrumento convocatório em local apropriado, em cumprimento ao art. 37, caput, da Constituição da República e subitem 1.2 do Decreto nº 2.745/98.”


É o Relatório.


VOTO

O presente recurso deve ser conhecido, vez que preenche os requisitos de admissibilidade previstos no Regimento Interno desta Corte de Contas, consoante seus arts. 285 e 286.

2.
Quanto ao mérito, entendo que assiste razão à Secretaria de Recursos deste Tribunal, cuja instrução do feito enconta-se às fls. 20/34 do  Anexo 1, quando ratificou a posição já assente deste Tribunal, segundo a qual continua vigendo o entendimento acerca da inconstitucionalidade do Decreto nº 2.745/1998 e do art. 67 da Lei nº 9.478/1997, mesmo ante a existência de pendência de análise de recurso no âmbito do TC 016.176/2000-5, que trata de recurso contra a Decisão nº 663/2002-TCU-Plenário.

3.
A propósito, impende destacar que não devem properar quaisquer ilações que possam apontar para uma eventual aplicação automática do Decreto nº 2.745/98, tendo como premissa a inaplicabilidade temporária da Decisão nº 663/2002-TCU-Plenário, em função de Pedido de Reexame pendente de apreciação por este Tribunal.

4.
Com efeito, há que se considerar que o fato de ainda não ter sido apreciado o referido Pedido de Reexame, que tem efeito suspensivo, exclusivamente para os itens daquele caso específico, não se podendo atribuir, a priori, eficácia plena ao Decreto nº 2.745/98, como tenta fazer crer a recorrente,  ou seja, apenas os itens e subitens recorridos naquela oportunidade carecem de eficácia temporária, enquanto persistir o efeito suspensivo do aludido recurso. 

5.
Na essência, vale o raciocínio desenvolvido pela Unidade Técnica, segundo o qual há que se ter prudência na aplicação do Decreto nº 2.745/98, uma vez que, se por um lado poder-se ia questionar a existência de algum risco para o recorrente, no caso de se considerar constitucional o Decreto em apreço, após a análise do recurso interposto contra a Decisão nº 663/2002-TCU-Plenário, de outro lado, há que se sopesar o fato de, uma vez ratificada a inconstitucionalidade do aludido Decreto, não se vislumbraria, a rigor, nenhum dano à Petrobras, uma vez que todos os procedimentos teriam sido realizados sob a guarida da Lei de Licitações, os quais, efetivamente, estão amparados pelo manto da legalidade.

6.
De outra parte, nunca é demais lembar que, uma vez pacificado o entendimento desta Corte no sentido de que deve a Petrobras aplicar a Lei nº 8.666/1993 às suas licitações, principalmente no que concerne a seus princípios basilares, até que seja editada nova lei específica que regulamente o inciso III do § 1º do art. 173 da Constituição Federal, não há que se falar em aplicabilidade automática do Decreto nº 2.745/98, isto é, se a Lei de Licitações deve ser o norte dos certames junto à Estatal até que nova Lei surja para regulamentar o aludido inciso do art. 173 da Lei Maior, que se aplique a Lei vigente.

7.
Cumpre-me destacar, ainda, que, na Sessão Plenária de 22/8/2007, esta Corte ratificou o entendimento, já pacificado por seus julgados, por meio do Acórdão nº 1678/2007-TCU-Plenário, segundo o qual, tanto o Decreto nº 2.745/1998 quanto o art. 67 da Lei nº 9.478/1997 apresentam vícios de inconstitucionalidade que os impedem de serem adotados como normas norteadoras únicas para os procedimentos licitatórios da Petrobras. Subsidiariamente podem ser utilizados, desde que não firam a Lei de Licitações.

8.
Cumpre-me, no entanto, por uma questão de razoabilidade, admitir um pequeno ajuste no subitem 9.2.1 do Acórdão recorrido que poderia conter o termo “ainda que em meio magnético”, uma vez que, em função do elevado número de contratos gerenciados pela Petrobras, além de se ter maior agilidade, praticidade e economicidade a seus atos, utilizar-se de modernos meios de mídia eletrônica para armazenamento de dados à disposição no mercado. Assim, poder-se-á ter todas as informações relativas aos processos de acompanhamento dos contratos, quando assim for exigido, por meio  magnético. 


9.
Dessa forma, ao adotar como razões de decidir os argumentos trazidos aos autos pela Serur, peço vênias à Ilustre Representante do Parquet especializado por dissentir da sua proposta de se adotar, desde já, dispositivos do Decreto nº 2.745/98, uma vez que tal normativo ainda não teve sua inconstitucionalidade ratificada por este Tribunal, por meio do TC 016.176/2000-5, no âmbito do qual foi prolatada Decisão nº 663/2002, porquanto aguarda análise de Pedido de Reexame.


Destarte, não havendo quaisquer fatos novos que mereçam ser recepcionados como ensejadores de mudar o entendimento firmado por esta Corte quando da prolação do Acórdão nº 597/2004-TCU-Plenário, exceto no que tange ao pequeno ajuste que proponho em seu subitem 9.2.1, Voto no sentido de que este Colegiado acolha o Acórdão que submeto à sua elevada apreciação.

TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em  24 de setembro de 2008.

RAIMUNDO CARREIRO

Relator
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2. Grupo II – Classe I  – Assunto: Pedido de Reexame (Relatório de Auditoria).
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4. Entidade : Petróleo Brasileiro S.A. – Petrobras.

5. Relator: Ministro Raimundo Carreiro.

6. Representante do Ministério Público: Subprocuradora-Geral Maria Alzira Ferreira.
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 9. Acórdão:


VISTOS, relatados e discutidos os presentes autos que tratam de Pedido de Reexame, interposto contra o Acórdão nº 597/2004-TCU-Plenário, o qual apreciou Relatório de Auditoria, que tratou das obras de ampliação da capacidade do de compressão do Gasoduto Lagoa Parda-Vitória. 


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

9.1. conhecer do Pedido de Reexame interposto pela Petrobras, com fundamento no art. 48 c/c os arts. 32 e 33 da Lei nº 8.443, de 16 de julho de 1992, para, no mérito, dar-lhe provimento parcial;

9.2. dar nova redação ao subitem 9.2.1 do Acórdão recorrido, que passa a ser:

“9.2.1. exija e mantenha arquivados todos os documentos exigíveis da contratada, ainda que em meio magnético, junto aos processos de acompanhamento dos contratos, quando o instrumento celebrado assim o exigir, tais como:”;

9.3. dar ciência ao interessado do presente Acórdão, bem assim do Relatório e Voto que o fundamentam;

10. Ata n° 38/2008 – Plenário.

11. Data da Sessão: 24/9/2008 – Ordinária.

12. Código eletrônico para localização na página do TCU na Internet: AC-2115-38/08-P.

13. Especificação do quorum:

13.1. Ministros presentes: Ubiratan Aguiar (na Presidência), Marcos Vinicios Vilaça, Valmir Campelo, Guilherme Palmeira, Benjamin Zymler, Augusto Nardes e Raimundo Carreiro (Relator).

13.2. Auditor convocado: Augusto Sherman Cavalcanti.

13.3. Auditores presentes: Marcos Bemquerer Costa e André Luís de Carvalho.
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Fui presente:

PAULO SOARES BUGARIN

Procurador-Geral, em exercício
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