EMPRESA ESTATAL — ATIVIDADE-FIM — DISPENSA DE LICITACAO

— As atividades-fins das empresas estatais regem-se pelo direito priva-
do e ndo estdo sujeitas a obrigatoriedade da licitagdo, que apenas é exigivel

para suas atividades-meio.

Tribunal de Contas da Unido
Processo n. 10.124/95

GRUPO II — CLASSE I — Plenério Pro-
cesso n2 TC 010.124/95-0 e — Anexo — TC
010.476/95-4 — Relatério de Acompanha-
mento.

Natureza: Pedido de Reexame/Dentincia
(ostensiva)

Entidade: PETROBRAS Distribuidora S/A
— BR Vinculagdo: Ministério de Minas e
Energia

Responsdveis: Orlando Galvao Filho (Pre-
sidente): Mdrio de Paiva Ramos (Vice-Presi-
dente) e Outros

Unidade de Instrugdo: 102 SECEX

Ementa — Pedido de Reexame interposto
por dirigentes da PETROBRAS Distribuidora
S/A — BR. contra o Acérdao n2 240/97-TCU-
Plendno, que autorizou a aplicagd@o de multa
aos responsaveis, e determinou a adequagio
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do Manual Geral de Contratagdes da empresa
a Lei n28.666/93. Conhecimento. Provimento
em parte.

Cuidam os autos agora do Pedido de Ree-
xame interposto por dirigentes da PETRO-
BRAS Distribuidora S/A — BR, objetivando
a reforma do Acdérddo ne 240/97-TCU-Plené-
rio. prolatado em Sessao Extraordindria de
caréter reservado de 22-10-97, com o cance-
lamento da chancela de **sigiloso”.

2.Naquela oportunidade, o Tribunal, entre
outras medidas aplicou multa aos membros
da Diretoria Executiva da empresa, e deter-
minou a reformulagdo do Manual Geral de
Contratagdes, para adequé-lo aos principios
estabelecidos pela Lei n® 8.666/93.

3.Adoto como Relatério parte do parecer de
fls. 46/59, da Unidade Técnica, da lavra do
AFCE Sérgio Ricardo Watanabe, que a seguir
transcrevo:

“3.1. Argumentos dos recorrentes: A dire-
toria da BR Distribuidora S/A alega que a
denincia promovida pela ABCAM, que deu
origem ao TC-008.355/93-2, apesar de versar
sobre fatos verdadeiros, nao se referia a fatos
ilicitos; no médximo poderiam ser classifica-
dos como falhas formais, haja vista a redagéo
de trecho (item 48 — fls. 48) do relatério de
auditoria pertinente ao mencionado processo
que descaracterizava a existéncia de irregula-
ridades. Essa distingdo faria com que se con-
clufsse que a prépria dentincia seria improce-
dente.

3.2.Quanto ao descumprimento da Decisao
414/94-P, a empresa afirma que em nenhum
momento desde a sua notificagdo teve o pro-
pésito de enganar esta Corte. Assim, a BR se
dispds a cumprir na integra a Lei das Licita-
¢Oes em todos os seus aspectos, excetuando-
se os relativos ao transporte de carga liquida,
devido a sua importincia estratégica para os
negécios da companhia. Essa intengdo, segun-
do a diretoria, nio teria sido ocultada da equi-
pe de auditoria do TCU que realizou acom-
panhamento sobre o cumprimento da referida
Decisao (TC-010.476/95-4 — fls. 148/156).

3.3.Justificando a importancia dos contra-
tos firmados para o transporte de cargas liqui-
das, a empresa destaca que a natureza da gran-
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de maioria deles é de direito privado, englo-
bando contrapartidas comerciais que possibi-
litam parcela significativa dos lucros da em-
presa.

3.4. Os recorrentes ressaltam a relevancia
das participagbes da BR nas transportadoras
coligadas, afirmando que, se elas ndo fossem
estratégicas, teriam sido incluidas no PND —
Programa Nacional de Desestatiza¢do confor-
me dispunha o Decreto n2 1.068/94. De fato,
considerando serem necessérias a consecugio
do objeto social da BR, o Comité de Coorde-
nagao das Empresas Estatais e o Ministro das
Milhas e Energia decidiram manter essas par-
ticipagdes.

3.5.Mais ainda, a BR seria empresa explo-
radora de atividade econdmica; portanto, su-
jeita ao mesmo regime das empresas privadas.
Dessa maneira, os contratos por ela firmados
seriam de natureza comercial, ndo piblica.
Essa condig@o, por outro lado, nao as livraria
da prévia licitag@o para todas suas transagées,
mas apenas para aquelas vinculadas ao cum-
primento das atividades industriais para as
quais foram criadas. Essa conclusio é coeren-
te com a grande concorréncia existente em um
mercado altamente competitivo, como o0 é o
da distribui¢do de combustiveis.

3.6. Considerando-se ainda que a BR atua
em todo o territério nacional, devido 2 sua
fungdo social, a empresa necessita de um con-
trole rigoroso de pregos, pois seu resultado
deve compensar custos de forma a garantir
pregos razodveis para lugares de mais dificil
acesso. Assim, se o frete ndo for incluso em
suas negociagdes comerciais, a BR estard ali-
jada daqueles mercados, repercutindo no
abastecimento nas regides longinquas. Situa-
¢Oes como essa refletiriam a necessidade, re-
conhecida pelo préprio governo, de modificar
o Estatuto das Licitacdes.

3.7. Como um fato novo, a lei criadora da
ANP — Agéncia Nacional de Petréleo, Lei
9.478/97, disp6s que as atividades econémi-
cas ligadas ao monopdlio do petréleo se de-
senvolveriam em caréter de livre competicio,
em funcao das condi¢des de mercado. Nesse
contexto estariam a PETROBRAS ¢ suas sub-
sididrias.



3.8. Os recorrentes, citando Decisdo deste
Tribunal exarada no TC-625.068/95, além de
parecer da Sra. Cristina da Costa e Silva pro-
curadora do Ministério Piblico junto a este
Tribunal, no TC-649.091/94, afirmam que o
conflito entre os art. 37, XXI, e 173 § 12da
Constituicdo Federal deve ser resolvido de
sorte a que o dever de licitar deva ser aplicado
as atividades-meio das empresas estatais; as
atividades-fim correspondentes a atos nego-
ciais seriam regidas pelo direito comercial.
Esse entendimento estaria confirmado ainda
na doutrina de Celso Ant6nio Bandeira de
Mello, conforme citagio em fls. 12.

3.9. Essa jurisprudéncia seria aplicdvel a
BR, no caso ora examinado, pois o transporte
de combustivel seria uma das atividades-fim
da empresa, uma vez que o frete € parte inte-
grante do prego final dos produtos vendidos
pela distribuidora. Dessa forma os recorrentes
querem justificar suas atitudes, ressaltando
que a obrigatoriedade de licitar o transporte
de carga liquida levaria a que a empresa fi-
casse em uma situagdo inferior as das suas
concorrentes, perdendo negécios e realizando
prejuizos.

3.10. Diante do exposto, a diretoria da BR
requer que os fatos relatados na dentncia nao
sejam considerados ilicitos, julgando-a im-
procedente. Ademais, diante da descaracteri-
zagdo da irregularidade dos fatos, solicita que
sejam canceladas as multas aplicadas. Por
fim, pede que seja apreciado o Manual Geral
de Contratagées da BR a ser submetido ao
Ministro de Minas e Energia, apresentado em
anexo (fls. 15/40 — Vol. I), e que seja deter-
minado & BR que continue licitando para as
contratagdes de suas atividades-meio, regen-
do-se pelo direito comercial quanto as suas
atividades-fim, em respeito ao seu manual de
contratagoes.

3.11. Quanto ao exercicio de sua defesa, os
recorrentes solicitam que lhes seja deferido o
direito a sustentagao oral, pessoal ou por pro-
curador, sendo para isso intimados na sede da
empresa para compareceram a respectiva Ses-
s30. (grifamos)

3.12. Anilise: A questdo principal referen-
ciada no pedido de reexame apresentado pela

-~

BR € a relativa a necessidade de licitar o

transporte de combustiveis liquidos, pois dela
decorrerao todos os demais efeitos pretendi-
dos pelos recorrentes. Portanto, analisar-se-4
preliminarmente esse tema, passando para os
demais por decorréncia logica.

3.13. A obrigatoriedade de toda a Adminis-
tracdo Publica direta e indireta, se submeter
ao processo de Licitagdo Pablica para contra-
tac@o de obras, servigos, compras e alienagdes
vem estatuida no Art. 37, XXI, da Constitui-
¢do Federal. A vontade maior do constituinte
origindrio, regulamentada por meio da Lei
8.666/93 e aliada ao respeito aos principios
da publicidade, da impessoalidade e da mo-
ralidade, buscou assim preservar a isonomia
entre os concorrentes, evitando que determi-
nados interessados em contratar com a Admi-
nistracdo se situassem em posi¢do superior a
outros.

3.14. O objetivo de selecionar a proposta
mais vantajosa para a Administragio, priori-
tdrio no Decreto-Lei 2.300/86, surge como
coadjuvante necessdrio em todo processo li-
citatrio. conforme previsdo no caput do art.
32 do Estatuto das Licita¢Ges atualmente vi-
gente.

3.15. Preocupado em preservar a isonomia
dos licitantes, o legislador estabeleceu como
regra geral a realizagdo das licitagbes em to-
das as transagdes comerciais nas quais a Ad-
ministragio contrate com terceiros. Entendeu,
porém que h4 situagOes nas quais ndo é pos-
sivel sua realizagdo. listando suas excegdes
por meio de dispensas e de inexigibilidades
previstas na prépria Lei 8.666/93.

3.16. H4 categorias de transagées, todavia,
que nao podem ser inclufdas no universo abar-
cado pelo art. 37. XXI da CF Tais préticas se
formalizam no contexto da administragéo in-
direta. particularmente no das sociedades de
economia mista e das empresas piblicas ex-
ploradoras de atividades econ6micas.

3.17. A conclusio da existéncia de um con-
junto de procedimentos no qual ndo € cabivel
a execucio de licitagdes ganha relevos priti-
cos quando se analisa a rotina de uma empresa
estatal tipica. Ndo é possivel imaginar por
exemplo que a Acesita ou a CSN, quando
estatais, procurassem licitar a compra de mi-
nérios em uma concorréncia publica para se-

305



rem processados por elas e posteriormente
licitassem para vender seus produtos decor-
rentes do processamento.

3.18. Perceba-se que 0 mecanismo de com-
pra e venda obedece as demandas do mereci-
do, seja ele fornecedor, seja ele consumidor,
para os quais a empresa deve reagir com ve-
locidade pois todas essas situagdes encontram
seus anOnimos compradores e vendedores no
préprio mercado, que providencia sua pecu-
liar isonomia, tornando impenséivel a realiza-
¢do de quaisquer modalidades de procedimen-
tos licitatérios para essas transagdes. Outra
nao ¢ a orientagdo do inciso IV do art. 170 da
CF quando determina que a Livre Concorrén-
cia seja um Principio Geral da Atividade Eco-
némica.

3.19. Atento a esse universo de atividades
tipicas do meio empresarial no qual estdo in-
seridas essas empresas, o constituinte sabia-
mente resolveu, por meio do art. 173, § 19
sujeitd-las ao regime Juridico préprio das em-
presas privadas. De fato, a preocupagdo que
se evidencia € a de adequar os procedimentos
comerciais das estatais ao mercado no qual
elas atuam se o ccntrdrio fosse feito, a exis-
téncia dessas empresas se inviabilizaria e todo
o dinheiro piblico nelas investido se desper-
dicaria.

3.20. Verifica-se dessa maneira ser apenas
aparente a antinomia existente entre os artigos
37, XXI e 173, § 12 da CF, pois cada um
desses dispositivos protege um bem juridico
proprio. Resguarda-se dessa forma a boa her-
menéutica, como ensinou o mestre Carlos
Maximiliano (in Hermenéutica ¢ Aplicagdo
do Direito. Editora Forense: 1998, pag. 356):

3.20.1. Contradicédes absolutas ndo se pre-
sumem. E dever do aplicador comparar e pro-
curar conciliar as disposicdes vdrias sobre o
mesmo objeto, e do conjunto, assim harmoni-
zado, deduzir o sentido e o alcance de cada
uma.

3.21. Os administrativistas encampam essa
teoria, como se pode concluir a partir da dou-
trina de Celso Antdnio Bandeira de Mello (in
Curso de Direito Administrativo. Malheiros
Editores: 1996, pag. 330):

3.21.1. Veja-se: ndo faria sentido pretender
que uma sociedade de economia mista ou
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empresa publica exploradoras de atividade
econémica (art. 173 e § 1¢ da Constitui¢do)
efetuassem licitagdo para adquirir os insu-
mos que rotineiramente necessitam para a
regularidade da produgdo industrial ou co-
mercial a que estejam legalmente prepostas.
Tanto quanto ndo o faria pretender que ins-
taurassem dito certame para colocarem no
mercado o que produzem. (grifos do original)

3.22. No caso especifico das empresas es-
tatais pertencentes ao setor petrolifero, pode-
se perfeitamente admitir que a PETROBRAS
nao realize licitacGes para vender derivados
de petréleo a BR Distribuidora e a outras
interessadas. Por outro lado, sabe-se que a
PETROBRAS adquire petréleo do exterior,
para suprir suas linhas de produgdo, sem que
seja necessdria a realizagio de licitagdes. De
fato, ndo seria possivel imaginar que fosse
diferente, pois essas transagdes exigem uma
rapida conformagao as realidades mercadol6-
gicas, sempre a procura do melhor preco e das
melhores condi¢des de negdcio.

3.23. A razao principal para que essas tran-
sac¢des sejam realizadas sem a prévia licitagio
€ que tais atividades estio incluidas entre as
atividades-fim daquelas empresas, ou seja,
aquelas diretamente vinculadas a exploragdo
da atividade econdmica para a qual foram
criadas, e, como serd discutido adiante, estdo
amparadas por contratos comerciais, tipicos
do Direito Privado, pois nio ocorre neles a
posi¢do de supremacia do Poder Piiblico.

3.24. A relagdo entre a atividade-fim de
uma empresa ¢ 0 descabimento da realizagdo
do procedimento licitatério para as transagoes
a ela relacionadas foi analisado pelo douto
Ministério Piiblico junto a esta Corte no TC-
649.091/94-9 (Acérddo 680/96 — 23 Ata
35/96). Na ocasido, ao analisar embargos de-
claratérios interpostos pela Meridional Lea-
sing S/A, a Procuradora Cristina Machado da
Costa e Silva afirmou que:

3.24.1. Assim, para adquirir bens para seu
uso ou para alienar iméveis de sua proprie-
dade ou nele efetuar obras, devem ser obede-
cidos os procedimentos licitatérios adequa-
dos. Porém, estando quaisquer dessas ativi-
dades diretamente vinculadas a exploragao
da atividade econémica pela empresa, nao hd



que se exigir a realizagdo do certame, eis que
esta, nesse aspecto, sujeita-se ao regime ju-
ridico das empresas privadas.

3.25. Observe-se ainda que a BR tem como
uma de suas atividades-fim a distribui¢ao de
derivados de petréleo, transferindo-os entre
seus terminais ou deles para os postos reven-
dedores ou para seus consumidores finais. A
atividade de distribuir assume nesse caso uma
acepg¢ao que a torna sinénimo da atividade de
transportar, que ¢ a sua materializagdo fisica,
podendo se dar por intermédio de caminhdes,
barcos ou outros meios, como o faz a estatal.
Assim, conclui-se que o transporte de com-
bustiveis ¢ de fato uma das atividades-fim da
BR.

3.26. Ressalte-se que a conclusdo sobre a
atividade-fim de uma empresa independe de
ela terceirizar ou nao a sua execugdo. Como
o faz a BR. Nesse sentido cabe lembrar que
a prética da terceirizagdo ndo se restringe as
atividades-meio de uma organizagdo, poden-
do atingir também suas préprias linhas de
producao, como se pode aferir de recentes
empreendimentos industriais, como a nova fa-
brica da Volksvagen em Resende/RJ ou a fi-
brica de computadores da IBM em Campi-
nas/SP

DA NATUREZA DOS CONTRATOS

3.27. Coadunando-se a esfera do ser com a
esfera do dever-ser de Hans Kelsen, a maioria
dos contratos firrados por essas entidades é
de natureza privada, nos quais a administra-
¢do se encontra em pé de igualdade com os
particulares, sem a posi¢do de supremacia ca-
racteristica do contrato piblico. Essa conclu-
sao deriva diretamente da inteng@o do consti-
tuinte originario de preservar a igualdade de
condi¢gdes no mercado, sem que as empresas
estatais tivessem tratamento favorecido. De
fato, o art. 173, § 22, da CF é exemplar quando
proibe a concessdo de favores fiscais as esta-
tais nao extensivos as empresas privadas,
combinando-se corretamente com o principio
da atividade econdmica estatuido no art. 170,
IV, da Carta Magna, ou seja, a livre concor-
réncia.

3.28. Essa conclusio encontra respaldo na
doutrina predominante sobre contratos, como
se pode inferir a partir das palavras do Prof.
Toshio Mukai (in Contratos Piblicos. Forense
Universitdria: 1995. pags. 24/25):

3.28.1. E que a Constituicdo Federal dd
competéncia a Unido (art. 22) para legislar
sobre ‘normas gerais de licitagdo e contrata-
¢do, em todas as modalidades, para a admi-
nistragdo publica, direta e indireta, incluidas
as fundacées instituidas e mantidas pelo Po-
der Piblico, nas diversas esferas de governo
e empresas sob seu controle’ (inc. XXVII).

3.28.2. Portanto, seriam aplicaveis a todas
as empresas sob controle estatal as normas
gerais sobre contratos, constantes na Lei n¢
8.666/93, sendo evidente que, sendo tais nor-
mas gerais, tipicas do contrato administrati-
vo, os contratos das empresas estatais seriam
todos administrativos.

3.28.3. Ocorre que 0 § 12 do art. 173 da
Constituicdo, em homenagem ao principio da
igualdade econémica entre as empresas esta-
tais que explorem atividades econémicas e as
empresa privadas, decorrente do principio da
livre concorréncia (art. 170, 1V), dispae:

3.28.4. ‘A empresa piblica a sociedade de
economia mista e outras entidades que explo-
rem atividade econdmica sujeitam-se ao re-
gime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto as obrigacoes trabalhistas e
tributdrias.’

3.28.5. Portanto, os contratos das empresas
estatais que exploram atividade econémica s
podem ser contratos de direito privado, ndo
lhes aplicando as normas gerais sobre con-
tratos da legislagdo federal. Diante do apa-
rente conflito entre as duas normas, hd que
se dar prevaléncia a esta ultima, pois ela
encerra um principio econémico decorrente
da prépria Constituigcdo (o da igualdade eco-
némica), enquanto a primeira se constitui em
simples norma constitucional. Interpreta-se,
pois, o disposto no inc. XXVII do art. 22, no
que toca as ‘empresas sob seu controle’, que
ai se enquadram apenas as empresas presta-
doras de servigos piiblicos; assim, harmoni-
zamos a interpretagdo dos dois dispositivos.
(grifos do original)

3.29. Sabendo-se que a maioria dos contra-
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tos firmados por empresas estatais é de direito
privado, nem por isso se deve concluir que
em todos eles seria incabivel a licitagao. De
fato, somente para aqueles relacionados as
suas atividades comerciais é que nio € possi-
vel a licitagao, para os demais, aplica-se a
regra das licitag6es. Outro n@o é o posiciona-
mento de Celso Antdnio Bandeira de Mello
(in Curso de Direito Administrativo. Malhei-
ros Editores: 1996, pag. 114/115):

3.29.1. Assim, se é certamente obrigatério
entender que os contratos das empresas esta-
tais exploradoras de atividade econémica evi-
dentemente ndo sdo contratos administrati-
vOs, nem por isto ter-se-d de concluir que, em
todo e qualquer caso, as referidas pessoas
estejam isentas do dever de licitar. Sem di-
vida, a adogdo de procedimento licitatério se-
ria inconveniente com a normalidade de suas
atuagOes na atividade econdmica, isto &, ndo
seria exeqiiivel em relagdo aos seus rotineiros
procedimentos para operar o cumprimento
das atividades negociais em vista da qual
foram criadas. As delongas da licitago ini-
biriam seu desempenho expedito e muitas ve-
zes obstariam a obten¢do do negécio mais
vantajoso. Dela ndo haveria cogitar em tais
casos.

3.29.2. Entretanto, podem-se por, e por-se-
do, hipéteses em que realizd-la ndo traria in-
conveniente algum e ndo contenderia com as
razdes 6bvias pelas quais a Constitui¢io es-
tabeleceu que as entidades estatais explorado-
ras de atividade econdmica se submetem ao
regime aplicdvel as empresas privadas. Refe-
rimo-nos aos casos em que estas pessoas pre-
tendam, exempli gratia, construir a fibrica
onde se instalarao, o prédio em que funciona-
rdo seus escritérios, ou intentem adquirir a
maquinaria necessdria para sua produgio, ou
mesmo 0s méveis e equipamentos de suas
sedes ou filiais. Nenhuma destas atividades
reclama a desenvoltura que é requerida para
anormal, 4gil e fluida exploragao da atividade
econdmica a que foram por lei prepostas e que
levou a Constitui¢do a dispor que teriam re-
gime correspondente ao das empresas priva-
das.

3.29.3. Realizando licitacGo em hipéteses
desta ordem, como obrigatoriamente terdo de
realizar, os sujeitos em aprego ndo estardao
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em nada divorciados do espirito informador
do § 1¢do art. 173 e, pelo contrdrio, estardo
atendendo a norma contida no art. 37, XXI,
da prépria Constitui¢do, que fixa, como regra
geral para o Poder Piblico e entidades esta-
tais, a adogdo de procedimento licitatério
quando se proponham a adquirir ou alienar
bens, contratar obras ou servigos. Ou seja: o
§ 12 do art. 173 é uma excecdo (especifica
para as entidades governamentais explorado-
ras de atividade econémica) a esta regra ge-
ral. Donde, hd de ser entendida nos limites
necessdrios ao atendimento das razoes pelas
quais existe dita excegdo. Ndo hd por que
dilargd-la além do necessdrio para a obser-
vdncia do propdsito que a inspira. (grifos do
original)

3.30. Perceba-se que essas situagOes nas
quais ndo ¢é possivel licitar referem-se as ati-
vidades-fim das empresas, objeto de contratos
tipicamente comerciais sujeitos s leis do
mercado, pois formalizam a execugao do ob-
jeto social da empresa. Tais transagdes nao se
confundem com as demais, ligadas ao funcio-
namento das atividades-meio das organiza-
¢Oes tais como compra de imobilizado ou de
material de almoxarifado, para as quais se
deve respeitar o principio constitucional da
prévia licitagdo.

3.31. A natureza comercial dos contratos de
transporte da BR tem como implicagio 16gica
a importancia operacional que eles assumem,
coadunando-se com a realidade do mercado,
que demanda respostas rdpidas para os cen4-
rios novos que constantemente se apresentam.
Essa constatagdo adquire maior relevancia
com a criagio da ANP — Agéncia Nacional
de Petréleo e o contexto de concorréncia que
se avizinha para a PETROBRAS e para suas
subsididrias. A BR, adiantando essa situagdo,
j4 se encontra em um mercado altamente com-
petitivo, com a entrada constante de novas
distribuidoras privadas facilitada pelo caput
do art. 56 da Lei 9.478/97 e legisla¢Ges ante-
riores. Ressalta-se ainda que essa Lei define
como um dos objetivos das politicas nacionais
para o aproveitamento racional das fontes de
energia a promogio da livre concorréncia (in-
ciso IX do art. 19).

3.32. Lembra-se ainda que no mercado de



venda de derivados de petréleo, hid somente
um fornecedor, que é a PETROBRAS; assim,
as parcelas restantes que determinam o prego
final para as empresas distribuidoras sdo de-
correntes de componentes comuns a todas as
empresas participantes do mercado, tornando
a parcela referente ao frete formadora essen-
cial do custo dos produtos e inerente 2 ativi-
dade-fim da empresa. Nesse sentido, merece
relevo o voto do Exmo. Ministro Homero
Santos, relator do TC-008.355/93-2, que ao
se referir a inclusdo do frete como integrante
do prego final, destaca sua importancia para
a atividade empresarial:

3.32.1. No que diz respeito a incorporagdo
do custo do frete ao preco do produto, sem
discriminagdo e especificacdo em Notas Fis-
cais, considerada pela Inspecdo como inde-
vida a vista de dispositivo do Cédigo de De-
fesa do Consumidor, observo que as Notas
Fiscais, espelhadas como exemplos, especifi-
cam o objeto vendido, seu volume e o prego
CIF (com frete). Deixo de acolher a sugestdao
de se determinar seja discriminado na Nota
Fiscal, o custo do frete, a medida em que, na
Jormulagdo do prego final do produto vendi-
do, existem outros custos que, decerto, além
de constituirem segredo empresarial, so inte-
ressam ao vendedor o que em nada interferi-
ria, sob o ponto de vista comercial, no direito
do consumidor (posto revendedor); além do
mais, trata-se de matéria eminentemente tri-
butdria e de normas relacionadas com a de-
Jesa do consumidor

3.33.Ressalta-se que o frete € integrante do
custo direto da BR, sendo dessa forma indis-
socidvel da atividade comercial da empresa,
assim como o € a matéria-prima que transpor-
ta, devendo ambas serem objetos de contratos
comerciais. A inclusao do seu impacto nas
notas fiscais, como parte do prego é apenas
uma flagrante decorréncia dessa constatagio.

3.34.Assim sendo os contratos de transporte
elemento essencial na formagao do prego
(item 42 — fls. 12 — Vol. 1), eles sdo a
principal ferramenta a que pode recorrer a BR
para competir no mercado, uma vez que o
produto posto a disposicdo pela PETRO-
BRAS no mercado é tinico para todas as dis-
tribuidoras. Principalmente por meio deles ela

pode reagir rapidamente a uma redugdo local
de pre¢os — guerra de precos, usando-se de
contrapartidas comerciais que permitam a
continuidade da demanda e, por conseqiién-
cia, a continuidade do contrato de transporte
e da sobrevivéncia da transportadora e da pré6-
pria BR no mercado. Perceba-se que se trata
de um restabelecimento do equilibrio econd-
mico-financeiro no qual ambas as partes con-
cordam em ceder parcelas de seu ganho, com
a decorrente redugio do preco final, em prol
da continuidade de ambas no mercado.
3.35.Ademais, a BR assume um papel so-
cial na medida em que ela est4 presente em
diversas localidades que nio interessam a ne-
nhuma outra empresa transportadora (fls. 7 —
Vol. 1), com a assungdo de evidentes prejuizos
financeiros. Dessa maneira, deve ter mobili-
dade para rapidamente alterar seus precos e
compensar essas perdas com os ganhos de
outros pontos do pais, com a necessidade de
negociagdo caso a caso com as empresas
transportadoras (fls. 8 — Vol. I).

3.36. Percebe-se dessa forma a natureza co-
mercial e estratégica dos contratos de trans-
porte celebrados pela BR, os quais assumem
caracteristicas peculiares e préprias do ramo
econdmico a que pertence a distribuidora. Tal
fato torna invidvel a realizagéo do prévio pro-
cedimento licitat6rio para sua contratagio,
uma vez que esses contratos estio ligados a
esséncia da atividade econdmica por ela exer-
cida.

3.37. Refletindo o exposto nesta instrugio
conclui-se que os contratos de transporte ce-
lebrados pela BR Distribuidora sdo proprios
da exploracdo da atividade econémica para a
qual a estatal foi criada; portanto sio de na-
tureza comercial e independem da prévia li-
citacdo. Destarte, propde-se que seja dado
provimento a este pedido dos recorrentes, de-
terminando que a BR continue a licitar para
as contratagdes das suas atividades-meio, re-
gendo-se suas atividades-fim pelas normas do
Direito Privado.

3.38. Ao se propor essa conclusio, verifi-
ca-se que ndo somente parte do Acérdido
240/97-P, recorrido deva ser tornada insub-
sistente, pois a propria Decisao 414/94-P, em
que baseou a denidncia, também estaria pre-
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judicada. Destarte, propde-se que, apesar de
ndo ter sido objeto do recurso, seja dada nova
redagdo a Decisao 414/94-P, excluindo a obri-
gatoriedade de a BR realizar processo licita-
tério para a contratagao de transporte dos pro-
dutos referentes a atividade-fim da empresa.

DO PEDIDO DE CANCELAMENTO
DA MULTA

3.39. O fato de se considerar correta a nao
realizagao de procedimento licitatério para a
distribui¢do dos seus produtos nao torna pro-
cedente de todo ¢ de pronto o pedido apresen-
tado pelos recorrentes. Assim, a pretensio de
afirmar que a denidncia promovida pela AB-
CAM, sobre a contrata¢ao das transportadoras
sem a prévia licitagdo, versava sobre fatos
ilicitos nao lhes daria a priori a prerrogativa
de descumprir uma decisdo desta Corte.

3.40. Deve ser considerado, todavia, que ao
se considerar adequado o procedimento da
estatal, desaparece a ilegalidade decorrente do
descumprimento do Estatuto das Licitagdes.
Ademais, deve ser, ressaltada a atenuante
mencionada pelo Exmo. Ministro Carlos Ati-
la, relator do acérdao recorrido, que reconhe-
cia que os responsiveis buscavam assegurar
maior competitividade a estatal, na concor-
réncia com as empresas privadas, em sua
atividade fundamental de distribuidora de
combustiveis. Essa atenuante demonstra que
0os membros da Diretoria da BR ndo tiveram
ganho financeiro pessoal algum, pois somente
protegeram os interesses da empresa e, por
conseqiiéncia, o préprio Erdrio Piblico.

3.41. E evidente que a administragio da BR
poderia ter recorrido aos remédios adequados,
solicitando por meio de recurso a reforma da
Decisdo desta Corte; porém, ao contrario, pre-
feriu se omitir. Frisa-se. todavia, que ndo h4
evidéncias de locupletagdo ou de desvios de-
correntes dos atos praticados, mas apenas o
zelo que todos os administradores deveriam
ter com o patriménio da empresa.

3.42. Tecendo essas consideragdes e verifi-
cando que foi preservado o interesse publico,
conclui-se pela proposta de cancelamento da
multa.
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DO PEDIDO DE EXAMINAR O
MANUAL GERAL DE CONTRATACOES

3.43. O pedido formulado pela Diretoria da
BR (fls. 14 — Vol. I) de examinar seu Manual
Geral de Contratagdes (fls. 15/40 — Vol. 1) é
atipico nesse estdgio do processo, em grau de
recurso. De fato, tal solicitagdo seria equiva-
lente a uma consulta. conforme previsio do
inciso XVII do art. 12 da Lei 8.443/92, pois
procura obter um posicionamento do Tribunal
sobre a adequagdo legal daquele manual.

3.44. Entendida sua natureza, tal pedido,
para seu conhecimento, deveria estar ampara-
do pelos requisitos exigidos pelo Regimento
Interno desta Cone, particularmente os dis-
postos no art. 216, que estipula quais sio as
autoridades competentes para interpor con-
sulta. Respeitando aqueles ditames, verifica-
se que a administragdo da BR Distribuidora
ndo tem legitimidade para impetrar consultas.

3.45.A auséncia da competéncia para pro-
por essa modalidade de processo invalida a
pretensdo contida no pedido da BR; portanto,
propde-se pelo seu ndo-atendimento.”

4. Com essas ponderagdes, a instrugio pro-
pde, em sintese:

a — que o Tribunal conhega do presente
recurso, a despeito de sua intempestividade,
respeitando os principios da verdade material
¢ da ampla defesa;

b — no mérito, que o pedido seja parcial-
mente atendido, tornando insubsistente o
Acérdio n2 240/97 — TCU — P, recorrido;

¢ — que seja dada nova redagdo a Decisdo
n2 414/94-TCUP, excluindo-se a obrigatorie-
dade de realizar processo licitat6rio para as
contratacGes de transporte que sejam ativida-
de-fim da empresa; e

d — que seja dado conhecimento A PETRO-
BRAS Distribuidora S/A e a Petr6leo Brasi-
leiro S/A — PETROBRAS, da Decisdo que
vier a ser tomada por este Colegiado.

5. O Sr. Diretor da 12 Divisao Técnica, Ger-
son Cardoso de Lima, e a Sra. Secretdria de
Controle Externo da 102 SECEX, Roséangela
Paniago Curado Fleury, manifestam-se de
acordo. (fls. 59/60)

6. O St. Representante do Ministério Pibli-



co junto a este Tribunal, Dr. Walton Alencar
Rodrigues, tece consideragdes, inicialmente,
a respeito das altera¢gdes promovidas pela re-
cente Emenda Constitucional n2 19/98, que
vieram abrandar o entendimento até entao vi-
gente, sobre a matéria (procedimento licitat6-
rio da Lei n2 8.666/93, no ambito das socie-
dades de economia mista e empresas piibli-
cas). Ressalta, entre outros aspectos, que, com
a promulgacdo da Reforma Administrativa,
implementada pela referida Emenda Consti-
tucional n® 19/98, a filosofia controladora foi
revista, em prol da eficiéncia. Afirma que *...a
luz do novo ordenamento juridico, instaurado
pela Emenda Constitucional n2 19/98, os nor-
mativos internos ndo merecem reparos, de-
vendo ser reformada a decisdo recorrida.”
Dessa forma, Sua Exceléncia acompanha, em
parte, o parecer da 108 SECEX. Conclui, en-
tretanto, pela mantenca da aplicagao de multa
aos membros da Diretoria Executiva da em-
presa, ora recorrentes, pelas razdes que sus-
tenta em seu parecer de fls. 61/69.

7. Registro ainda que, da pega recursal,
consta pedido de sustentagdo oral, a ser rea-
lizada pelos interessados ou por representante
legal constituido, por ocasido da inclusdo da
matéria em pauta e deliberagao do Tribunal.

E o relatério.

vVOTO

Como consignado na instrugao, 0s proces-
sos acima indicados se originaram da Deniin-
cia apresentada pela Associagdo Brasileira de
Caminhoneiros — ABCAM, contra a PE-
TROBRAS Distribuidora S/A — BR, sob o
argumento de que a empresa estaria descum-
prindo a Decisdo Plenaria n2414/94 TCU (Ata
30/94), prolatada no TC-008.355/93-2. A
mencionada deliberagdo, baseada em relat6-
rio de inspegdo ordinaria realizada pelo Tri-
bunal naquela entidade, converteu o processo
em diligéncia e determinou que a BR alterasse
seu Manual Geral de Contratagées, adequan-
do-o a Lei n2 8.666/93, e passasse a realizar
licitagOes para contratar o transporte de seus
produtos.

2. Em Sessdo Extraordindria de 22-10-97

(de cardter reservado), o Tribunal julgou pro-
cedente a mencionada Dentincia e aplicou
multa aos membros da Diretoria Executiva da
empresa, em razao do descumprimento do de-
cisum anterior. Determinou, entre outras me-
didas, que os dirigentes da BR adotassem pro-
vidéncias no sentido de alterar o manual de
licitagbes da entidade para tornar obrigatéria
a realizacio de procedimentos licitatérios
para a contratagao de transporte de seus pro-
dutos; e autorizou o cancelamento da chance-
la de “sigiloso” que incidia sobre a espécie
(Acé6rdao n2 240/97 — P, Ata 40/97).

I

3. Inconformados com a referida Deciséo
desta Corte, os Dirigentes da empresa inter-
poem agora o presente pedido de reexame do
Acérddo ne 240/97-TCU-Plendrio

4. Da andlise do pleito, a Unidade compe-
tente, ao verificar que a data de autuagio do
pedido ultrapassou o prazo regimental de 15
dias, aponta sua intempestividade. Sobre esse
fato, o Ministério Piblico junto ao Tribunal,
ressalta que, isoladamente, seria motivo bas-
tante para o Tribunal nao conhecer do recurso.
Entretanto, a 108 SECEX sugere o seu acolhi-
mento, com base nos principios da verdade
material e da ampla defesa, € o Sr. Procura-
dor-Geral, ao concluir no mesmo sentido,
considera a circunstdncia prevista no art. 32,
parigrafo unico, da Lei n® 8.443/92, consis-
tente na superveniéncia de fatos novos, trazi-
dos pelos recorrentes.

11

5. A respeito do pedido de sustentagdo oral,
formulado pelos interessados, esclareco que
foram adotadas as providéncias necessdrias
pelo Gabinete deste Relator.

v

6. No que tange ao pedido de o Tribunal
examinar também, nesta oportunidade, o Ma-
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nual Geral de Contratagdes da BR, vale res-
saltar que tal solicitagio caracteriza Consulta,
consoante o art. 12, inciso XVII da Lei
8.443/92. Isso, porque a Entidade busca obter
um posicionamento do Tribunal sobre a ade-
quacio legal daquele estatuto. Como esclare-
ce a Unidade de instrugio, “...para seu conhe-
cimento, [0 pedido] deveria estar amparado
pelos requisitos exigidos pelo Regimento In-
terno desta Corte, particularmente os dispos-
tos no art. 216, que estipula quais sdo as au-
toridades competentes para interpor consul-
ta.”” Assim posto, a 1028 SECEX ressalta que
a auséncia de competéncia para propor essa
modalidade de processo invalida a pretensio
contida na solicitagio da empresa. Opina,
consoante entendimento deste Relator, pelo
seu nao-atendimento.

A%

7. De fato, a questdo bdsica tratada no pe-
dido de reexame versa a respeito da necessi-
dade de a PETROBRAS Distribuidora S/A —
BR, no desempenho das atividades finais e
em fun¢do das quais ela foi constituida, licitar
o transporte de combustiveis liquidos, pois
dela decorrerdo todos os demais efeitos pre-
tendidos pelos recorrentes.

8. Sobre a legislagao pertinente, vale ressal-
tar inicialmente que o entdo Decreto-lei n
2.300, de 21-11-86, ao dispor sobre licitagdes,
estabelecia que a exigibilidade das normas
nele contidas era aplicada apenas 4 adminis-
tragdo centralizada e autdrquica, havendo nes-
se sentido disposi¢do expressa de que as em-
presas estatais deveriam editar regulamentos
préprios, adaptados as suas peculiaridades,
com procedimentos seletivos simplificados e
observincia dos principios bdsicos da licita-
¢do. Predominava, 2 época, a orientagio de
que as empresas estatais dispunham de ampla
margem de liberdade para licitar, podendo,
em seus regulamentos préprios, estabelecer os
casos de dispensa ¢ as faixas de valores dentro
das quais desenvolveriam determinados pro-
cedimentos, de maior ou menor amplitude.

9. Com a promulgagao da Constituigio Fe-
deral de 1988, essa situagio sofreu alteragdo.

312

A exigibilidade de observancia das normas
sobre licitagdes as empresas estatais, de ma-
neira genérica, pode se inferir inicialmente da
juncao do disposto em seu Artigo 37 (redagdo
original), e o conteddo do Inciso XXI, desse
mesmo dispositivo constitucional:

“Art. 37 — A administracdo publica, dire-
ta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e também, ao seguinte:

XXI — ressalvados os casos especificados
na legislagcdo, as obras, servigos, compras e
alienacées serdo contratados mediante pro-
cesso de licitacdo publica que assegure igual-
dade de condigcdes a todos os concorrentes,
com cldusulas que estabelecam obrigagées de
pagamento, mantidas as condigies efetivas
da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificacdo téc-
nica e econdmica indispensdveis a garantia
do cumprimento das obrigagédes.”

10. Cabe contudo observar outro preceito
constitucional, dispondo sobre empresas esta-
tais, que, por suas implicagdes, nio pode ser
desprezado no exame da presente quest3o.
Trata-se do Artigo 173, § 12, da CF/88 (reda-
¢do original), verbis:

“Art. 173 — Ressalvados os casos previstos
nesta Constituicdo, a exploracdo direta da
atividade econémica pelo Estado so serd per-
mitida quando necessdria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 12 A empresa piiblica, a sociedade de
economia mista e outras entidades que explo-
rem atividade econdmica sujeitam-se ao re-
gime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto as obrigagées trabalhistas e
tributdrias”.

11. Posteriormente, com a edi¢ao da Lei n®
8.666/93, ficou estabelecido expressamente
que as normas nela contida se aplicariam tam-
bém as empresas piiblicas, sociedades de eco-
nomia mista e demais entidades controladas
direta e indiretamente pela Unido. Em conse-
qiiéncia, os regulamentos préprios dessas en-
tidades, antes de qualquer considerag3o, tive-



ram de ser ajustados. As mencionadas empre-
sas podiam editar seus préprios manuais, des-
de que compativeis com as normas legais,
acrescidos apenas de detalhamentos e parti-
cularidades (conforme Artigos 118, 119 e Pa-
ragrafo unico).

12. Essa mudanga de tratamento, no sentido
de se estabelecer normas de operatividade
mais rigidas para essas entidades (paraesta-
tais), que atuam em regime de direito privado,
conforme reconhece a prépria Constituigdo
Federal de 1988, pode e deve agora, ao ver
deste Relator, receber nova atribuigdo de fi-
nalidade, para se adotar um posicionamento
de maior flexibilidade gerencial para tais en-
tidades.

13. Como evidencia a doutrina, nenhum
dispositivo legal, muito menos de nivel cons-
titucional, pode ser interpretado isoladamen-
te, desvinculado do contexto no qual estd in-
serido. Embora o texto legal se apresente fre-
qiientemente revestido de evidente clareza
mesmo assim implica num trabalho de conhe-
cimento de as similagdo e de complementagdo
daquilo que o legislador pretendeu exprimir,
trabalho esse que poderd ser mais ou menos
complexo, mas que nio pode deixar de ser
considerado, para que as normas sejam apli-
cadas sem qualquer divida.

14. Abordando esse tema. afirma o eminen-
te CARLOS MAXIMILIANO (in Hermenéu-
tica e Aplicagdo do Direito, Editora Forense,
1984, pigs. 128 e 129):

“O Direito objetivo ndo é um conglomera-
do cadtico de preceitos; constitui vasta uni-
dade, organismo regular sistema, conjunto
harménico de normas coordenadas, em inter-
dependéncia metédica, embora fixada cada
uma no seu lugar proprio. De principios ju-
ridicos mais ou menos gerais deduzem coro-
ldrios: uns e outros se condicionam e restrin-
gem reciprocamente, embora se desenvolvam
de modo que constituem elementos auténo-
mos operando em campos diversos.

Cada preceito, portanto, ¢ membro de um
grande todo; por isso do exame em conjunto
resulta bastante luz para o caso em aprego.

Confronta-se a prescrigdo positiva com ou-
tra de que proveio, ou que da mesma dima-
naram; verifica-se que o nexo entre a regra e

a excecdo, entre o geral e o particular e deste
modo se obtém esclarecimentos preciosos. O
preceito, assim submetido a exame longe de
perder a prépria individualidade, adquire real-
ce maior talvez inesperado. Com esse trabalho
de sintese ¢ melhor compreendido.

O hermeneuta eleva o olhar dos casos es-
peciais para os principios dirigentes a que eles
se acham submetidos; indaga se, obedecendo
a uma, ndo viola outra; inquire das conse-
qiiéncias possiveis de cada exegese isolada.
Assim, contemplados do alto os fen6menos
juridicos, melhor se verifica o sentido de cada
vocabuldrio, bem como se um dispositivo
deve ser tomado na acep¢do ampla, ou na
estrita, como preceito comum, ou especial.

J4 se ndo admitia em Roma que o juiz de-
cidisse tendo em mira apenas uma parte da
lei; cumpria examinar a norma em conjunto:
Incivile est, nisi tota lege perspecta, una ali-
qua particula ejus proposita, judicare, vel
respondere — “é contra Direito julgar ou
emitir parecer tendo diante dos othos, ao invés
da lei em conjunto, sé uma parte da mesma”.

15. Ainda sobre a questdo, convém registrar
parte do parecer da 108 SECEX, que evidencia
‘“...ser apenas aparente a antinomia existente
entre os artigos 37, XXI, e 173, § 12, da CF,
pois cada um desses dispositivos protege um
bem juridico préprio. Resguarda-se dessa for-
ma a boa hermenéutica, como ensinou o0 mes-
tre Carlos Maximiliano (in Hermenéutica e
Aplicagido do Direito. Editora Forense: 1998,
pag. 356):

3.20.1. Contradigoes absolutas ndo se pre-

sumem. E dever do aplicador comparar e pro-
curar conciliar as disposigédes vdrias sobre o
mesmo objeto, e do conjunto, assim harmoni-
zado, deduzir o sentido e o alcance de cada
uma.”
16. Dessa forma, podemos inferir que uma
das finalidades ou propriedades da interpreta-
¢do sistematica estd, exatamente na superagao
de aparentes conflitos de normas, como colo-
ca JUAREZ FREITAS, um dos mais brilhan-
tes publicistas da atualidade (in A Interpreta-
¢do Sistemitica do Direito, Malheiros Edito-
res, 1995, pag. 54):

“Destarte, assumindo uma dtica ampliativa
e mais bem equipada, a interpretacdo siste-
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mdtica deve ser definida como uma operacao
que consiste em atribuir a melhor significa-
¢do, dentre vdrias possiveis, aos principios,
as normas e aos valores juridicos, hierarqui-
zando-os num todo aberto, fixando-lhes o al-
cance e superando antinomias, a partir da
conformagdo teolégica, tendo em vista solu-
cionar os casos concretos”.

17. Como acima enunciado, a Constitui¢ao
Federal de 1988 (original), em seu Art. 37,
inciso XXI, estabelece uma regra geral, apli-
cavel inicialmente a todas as empresas esta-
tais. Por outro lado, o art. 173 separa uma
espécie de empresa estatal a que explora ati-
vidade econdmica. Desta vez, para dizer que
apenas esta pode e deve reger-se pelas mes-
mas normas aplicaveis as empresas privadas.
Cria uma excegao a regra geral, de forma que
as excegOes devem ter interpretagdo restrita,
no sentido de que somente podem ser havidas
como excepcionais as situagdes que se enqua-
drem perfeitamente na norma excepcionado-
ra, sem extensdes ou ampliagdes.

18. Vale ainda lembrar que as empresas
estatais, especialmente as constituidas sob a
forma de sociedade andnima, estdo presas a
um dever de eficiéncia, segundo dispde a Lei
das Sociedades Anénimas n2 6.404/76:

“Art. 153 — O administrador da compa-
nhia deve empregar no exercicio de suas fun-
¢oes, o cuidado e diligéncia que todo homem
ativo e probo costuma empregar na adminis-
tragcdo dos seus proprios negécios.

“Art. 238 — A pessoa juridica que controla
a companhia de economia mista tem os deve-
res e responsabilidades do acionista controla-
dor (artigos 116 e 117), mas podera orientar
as atividades da companhia de modo a atender
ao interesse publico que justificou a sua cria-
¢do”.

19. Nesse particular, a Unidade competente
pondera inicialmente que a BR, no desempe-
nho de suas atividades finais, assume um pa-
pel social, na medida em que ela est4 presente
em localidades que nao despertam o interesse
de outras empresas distribuidoras, aceitando
inclusive evidentes prejuizos financeiros. Por
essas razOes, alerta que a empresa deve ter
mobilidade para rapidamente alterar seus pre-
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¢os e compensar tais perdas com os ganhos
de outros pontos do pais, com a necessidade
de negociagdo caso a caso com as empresas
transportadoras. Faz referéncia a natureza co-
mercial e estratégica dos contratos de trans-
porte celebrados pela entidade ressaltando
que 0S mesmos assumem caracteristicas pe-
culiares e préprias do ramo econdmico a que
pertence a distribuidora, o que inviabiliza a
realizagdo do prévio certame licitatério para
sua contratagdo, uma vez que esses contratos
estdo’ ligados a esséncia da atividade econd-
mica por ela exercida.

20. Ademais, conforme também ja aborda-
do pela 103 SECEX, “a atividade de distribuir
assume nesse caso uma acepg¢io que a torna
sindnimo da atividade de transportar, que é a
sua materializagao fisica, podendo se dar por
intermédio de caminhdes, barcos ou outros
meios, com o faz a estatal. Assim, conclui-se
que o transporte de combustiveis é de fato
uma das atividades-fim da BR”, o que inde-
pende de sua execugao ser ou nao terceirizada.

21. Prossegue ainda Unidade Técnica, cujos
aspectos ora sio acolhidos, a destacar que:

“Ressalta-se que o frete é integrante do
custo direto da BR, sendo dessa forma indis-
socidvel da atividade comercial da empresa,
assim como o é a matéria-prima que trans-
porta, devendo ambas serem objetos de con-
tratos comerciais. A inclusdo do seu impacto
nas notas fiscais, como parte do preco é ape-
nas uma flagrante decorréncia dessa consta-
tagdo.”

22. Esta constatagido tornou-se mais clara
com o advento da Lei 9.478/97, que consoli-
dou o acirramento da concorréncia no setor
em que a BR atua, constituindo fato novo a
corroborar a necessidade da empresa atuar
com agilidade e competitividade no mercado,
como forma de preservar o patriménio que a
constitui.

23. Neste sentido cumpre destacar que por
forga do “caput” e paragrafos do artigo 61 da
lei que instituiu a ANP — Agéncia Nacional
do Petrbleo, a Petrobrds e suas subsididrias,
dentre elas a BR, quando desenvolverem ati-
vidade econémica relativa a pesquisa, a lavra,
a refinacio, ao processamento, ao comércio e
ao transporte de petréleo e de seus derivados,
de gas natural e de outros hidrocarbonetos



fluidos, bem como de quaisquer outras ativi-
dades correlatas ou afins, devem atuar em
carater de livie competicio com outras em-
presas, em fungdo de condigdes de mercado.

24. E de ressaltar também que o Sr. Repre-
sentante do Ministério Publico junto a este
Tribunal, Dr. Walton Alencar Rodrigues, re-
conhece que “...a luz do novo ordenamento
juridico, instaurado pela Emenda Constitucio-
nal n2 19/98, os normativos internos nao me-
recem reparos, devendo ser reformada a deci-
30 recorrida.” , de modo que acompanha par-
cialmente o parecer da 1028 SECEX.

25. Por isto, vidvel a contratagio direta de
bens, servigos e produtos atinentes 2 ativida-
de-fim da BR, ou seja, aqueles decorrentes de
procedimentos usuais do mercado em que
atua e indispensaveis ao desenvolvimento de
sua atividade normal, dentre eles, o transporte
dos produtos por ela distribuidos.

26. De se notar ainda as novas justificativas
apresentadas pelos Srs. Membros da Diretoria
Executiva, sobre a atividade econémica da
Entidade, acompanhadas do estudo realizado
pelo eminente Prof. Adilson Abreu Dallari,
do qual extraio excerto que a seguir transcre-
vo:

“As coisas estavam nesse estdgio de desen-
volvimento quando o Tribunal de Contas da
Unido proferiu a Decisdo n¢ 414/94, determi-
nando a Petrobras Distribuidora S/A — BR
que: a) adaptasse seu Manual Geral de Con-
tratagées ds normas da Lei n2 8.666/93; e,
também, b) realizasse procedimento licitato-
rio formal para a contratagdo de servigos de
transporte de seus produtos.

Esta iiltima providéncia se revelou invidvel,
incompativel com as finalidades em fungdo
das quais essa subsididria da PETROBRAS
havia sido criada. Com efeito, cabia e cabe
a ela assegurar a regular distribui¢cdo de de-
rivados de petréleo em todo o territério na-
cional, especialmente nos lugares mais lon-
ginquos, de dificil acesso, onde essa atividade
ndo desperta o interesse dos concorrentes,
exatamente por ser anti-econdmica. Para
compensar os ‘deficits’ assim gerados, a em-
presa precisava e precisa ser eficiente, co-
mercialmente agressiva, para ganhar merca-

do nas dreas urbanas mais densamente po-
voadas, onde a concorréncia é exacerbada.

Para ter precos competitivos (lembrando-
se que os produtos derivados de petréleo ndo
mais sdo tabelados) a empresa tinha e tem
que diminuir custos, sendo que o transporte
é um relevante item da composigdo de custos.
Ou seja, para poder concorrer, em igualdade
de condigcoes com as outras empresas priva-
das distribuidoras de derivados de petréleo
(atividade ndao monopolizada), a Petrobrds
Distribuidora S/A — BR precisa ter liberdade
de contratagdo, para bem negociar os con-
tratos de transporte. Sem isso, ela ndo tem
como manter-se.

Isso tudo foi entendido pelo Tribunal de
Contas da Unido ao reexaminar o assunto,
mas no Acérddo n2 240/97, foi tomado apenas
como atenuante da conduta dos dirigentes da
empresa, mantendo-se o entendimento de que
a contratagcao direta dos servigos de trans-
porte de derivados de petréleo configura uma
ilicitude. Este é o ponto nodal da questao em
exame. Ndo se discute e ndo se contesta a
necessidade fdtica; afirma-se, apenas, a ile-
galidade dessa conduta.

Todavia, a indigitada conduta havida como
ilicita tinha e tem amparo constitucional. Isso
€ o que deflui da interpretagio sistemdtica da
Constitui¢do Federal.

O art. 37 efetivamente estabelece uma obri-
gatoriedade geral de licitar para todas as en-
tidades da administra¢do indireta ou descen-
tralizada, sem excecdo. Lido isoladamente,
fora de seu contexto, essa é a interpretacio
dele decorrente.

Mas nenhuma disposi¢io normativa tem
vida fora do contexto em que estd necessaria-
mente inserida. O universo normativo ndo ¢
um amontoado cadtico de prescrigdes, mas,
sim, um sistema, organizado, articulado e hie-
rarquizado, no qual as contratagdes sdo ape-
nas aparentes.

Interpretado sistematicamente, em conjunto
com o disposto no art. 173 (em sua redagio
original) o art. 37 apenas estabelece uma regra
geral, que, entretanto, ndo é absoluta, pois
encontra excegao exatamente na disciplina ju-
ridica constitucionalmente estabelecida para
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as empresas estatais exploradoras da ativida-
de econdmica, as quais devem atuar em regi-
me de competigdo ao lado dos particulares,
em relacio aos quais nio pode ter nem privi-
légios nem desvantagens, salvo aqueles de-
correntes dos fins sociais que determinam sua
criagdo.

No caso em exame, a Petrobras Distribui-
dora S/A — BR dele arcar com os 6nus de-
correntes de sua obriga¢ao de distribuir seus
produtos mesmo onde isso é anti-econdmico,
mas nio pode ser compelida a competir com
os 85 concorrentes particulares em desvanta-
gem, onde essa atividade for lucrativa.

Portanto, a liberdade de contratagio de ser-
vigos de transporte, como parte essencial da
atividade de distribuigdo, que é a atividade-
fim por exceléncia dessa empresa, nunca foi
ilicita. Alids, o direito nunca foi incompativel
com o simples bom-senso.

Atualmente, a licitude dessa conduta ficou
ainda mais acentuada.

Com efeito, apés a promulgagdo da Emenda
Constitucional n¢ /9 (Reforma Administrati-
va), que introduziu na Administragcao Piblica
um modelo gerencial, no qual o controle dos
processos administrativos passa a ser substi-
tuido pelo controle de resultados, a liberdade
de contratagdo pelas empresas estatais explo-
radoras de atividade econdémica foi ainda
mais acentuada.

O 8§12doart. 173, afirma, textualmente, que
essas empresas devem reger-se, em seus di-
reitos e obrigagcoes comerciais, pelas mesmas
normas aplicdveis as empresas privadas e, no
tocante aos procedimentos licitatdrios, per-
mite a edigao de regulamentos préprios, sem-
pre com observancia dos principios da admi-
nistragdo publica.

Essa liberdade foi compensada por meca-
nismos mais adequados de controle, como é
o caso da criagdo das agéncias reguladoras.
No caso especifico, a Agéncia Nacional do
Petréleo — ANR

Em sintese, atualmente, em face da redugao
atual do texto constitucional, a PETROBRAS
Distribuidora S/A — BR pode ter seu proprio
Manual Geral de Contrata¢des, desde que as
especificas disposi¢des desse regulamento se-
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jam compativeis com os principios da Admi-
nistracao Piblica.

Pode, também, contratar diretamente, sem
licitagdo, os servigos de transporte de seus
produtos, desde que possa justificar cada es-
colha e que, ao fazé-lo, ndo contrarie ou ofen-
da aqueles mesmos principios, seja por privi-
legiar ou prejudicar especialmente alguém,
seja por pagar pregos exorbitantes, seja por
remunerar servigos desnecessirios ou nao
prestados etc.”

27. De tudo que foi exposto até o0 momento,
a meu ver, pode o Tribunal Pleno, dentro de
um contexto mais abrangente de interpretagio
sistematica da Constitui¢do Federal de 1988,
em especial dos Ants. 37, XXI e 173, § 19,
acolher as proposi¢des da 1028 SECEX.

Assim posto, com a devida vénia do
MP/TCU, Voto por que o Tribunal adote o
Acdérdao que ora submeto a consideragio des-
te E. Plendrio.

Sala das Sessdes Ministro Luciano Brandao
Alves de Souza, 26 de agosto de 1998

IRAM SARAIVA

Ministro-Relator

ACORDAO N¢ 121/98 — TCU — Plenirio

1. Processo n2 TC 010.124/95-0 ¢ Anexo
TC 010.476/95-4

2. Classe de Assunto: I — Pedido de Ree-
xame interposto por dirigentes da PETRO-
BRAS Distribuidora S/A — BR, contra o
Acordao n2 240/97-TCU-Plenario. Conheci-
mento. Provimento em parte.

3. Responsdveis: Orlando Galviao Filho
(Presidente), Mdrio de Paiva Ramos (Vice-
Presidente); e Adalberto Marques de Oliveira,
Volmer Ferreira de Toledo, Reynaldo Vilardo
Aloy e Jodo Augusto Rezende Henriques (Di-
retores).

4. Entidade: PETROBRAS Distribuidora
S/A — BR Vinculagio: Ministério de Minas
e Energia.

5. Relator: Ministro Iram Saraiva

6. Representante do Ministério Piblico:
Procurador-Geral, Dr. Walton Alencar Rodri-
gues.



7. Unidade Técnica: 102 SECEX

8. Acérdao:

Vistos, relatados e discutidos estes-autos
que cuidam agora do Pedido de Reexame in-
terposto por dirigentes da PETROBRAS Dis-
tribuidora S/A — BR, contra o Ac6rdio n®
240/97 -TCU- Plenario prolatado no presente
processo de Denitincia apresentada pela Asso-
ciagdo Brasileira de Caminhoneiros -AB-
CAM, e de Relatério de Acompanhamento
em que se apurou a responsabilidade da Di-
retoria Executiva da BR, pelo descumprimen-
to a Decisao Plendria n2 414/94 -TCU (Ata
30/94), prolatada no TC-008.355/93-2.

Considerando que, em Sessio Extraordini-
ria de 22-10-97 (de cardter reservado), o Tri-
bunal julgou procedente a mencionada De-
mincia e aplicou multa aos membros da Dire-
toria Executiva da empresa, em virtude do
descumprimento do decisum anterior determi-
nando ainda que os Dirigentes da BR promo-
vessem a alteragdo de seu manual de licitago-
es para tornar obrigatéria a realizagdo de pro-
cedimentos licitatérios para a contratagio de
transporte de seus produtos;

Considerando que o E. Plendrio autorizou
o cancelamento da chancela de “sigiloso” que
incidia sobre a espécie;

Considerando que o pedido de exame do
Manual Geral de Contratacées da BR carac-
teriza Consulta (art. 12, inciso XVII, da Lei
8.443/92), ¢ que a auséncia de competéncia
dos dirigentes para propor essa modalidade
de processo invalida a pretensdo contida na
solicitagao da empresa;

Considerando que a exigibilidade de obser-
vancia das normas sobre licitagdes as empre-
sas estatais, de maneira genérica, pode se in-
ferir inicialmente da jung¢do do disposto em
seu Artigo 37 (redagdo original), e o contetido
do Inciso XXI, desse mesmo dispositivo cons-
titucional

Considerando que o Artigo 173, § 12 da
CF/88 (redagdo original), ao dispor que a ex-
ploragdo direta da atividade econdmica pelo
Estado, ressalvados os casos previstos na
Constituigdo, sé serd permitida quando neces-
sdria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme

definidos em lei, estabelece também que a
empresa puiblica, a sociedade de economia
mista e outras entidades que explorem ativi-
dade econdmica sujeitam-se ao regime Juri-
dico préprio das empresas privadas, inclusive
quanto as obrigagdes trabalhistas e tributérias;

Considerando que as empresas estatais, no-
tadamente as constituidas sob a forma de so-
ciedade andnima, estdo presas a um dever de
eficiéncia, nos termos da Lei das Sociedades
Anédnimas n¢ 6.404/76 (Art. 153 — O admi-
nistrador da companhia deve empregar, no
exercicio de suas fungdes, o cuidado e dili-
géncia que todo homem ativo e probo costu-
ma empregar na administragdo dos seus pré-
prios negocios; e Art. 238 — A pessoa juri-
dica que controla a companhia de economia
mista tem os deveres e responsabilidades do
acionista controlador (artigos 116 ¢ 117), mas
podera orientar as atividades da companhia
de modo a atender ao interesse piiblico que
justificou a sua criagdo);

Considerando que o Antigo 37 da CF/88
estabelece uma obrigatoriedade geral de lici-
tar para todas as entidades da administragdo
indireta ou descentralizada, sem excegdo,
quando lido isoladamente;

Considerando que nenhuma disposigéo nor-
mativa tem vida fora do contexto em que estd
necessariamente inserida, € que O universo
normativo nao € um conjunto desordenado de
prescrigdes, mas, sim, um sistema, organiza-
do, articulado e hierarquizado, no qual as con-
tratagOes sdo apenas aparentes;

Considerando ainda que, em confronto com
o disposto no Artigo 173 da CF/88 (em sua
redacio original) o Artigo 37 apenas estabe-
lece uma regra geral, que ndo € absoluta, pois
encontra exce¢io exatamente na disciplina ju-
ridica constitucionalmente estabelecida para
as empresas estatais exploradoras da ativida-
de econdmica, as quais devem atuar em regi-
me de competicdo, ao lado dos particulares,
em relagdo aos quais ndo pode ter nem privi-
légios nem desvantagens, salvo aqueles de-
correntes dos fins sociais que determinam sua
criagio.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de
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Contas da Unido, reunidos em Sessdo Plena-
ria, ante as razdes expostas pelo Relator, e
com fundamento nos arts. 32, Paragrafo uni-
co; 48 e Parigrafo dnico; ambos da Lei n®
8.443/92, c/c os arts. 228 e 233 do RITCU,
em:

8.1 — conhecer do presente Pedido de Ree-
xame interposto pelos Responséveis acima in-
dicados (item 3, supra), para, no mérito, dar-
lhe provimento parcial;

8.2 — tomar insubsistente o Acérdao recor-
rido n2 240/97TCU-Plenirio;

8.3 — dar nova redagdo a Decisio n2
414/94-TCU-Plendrio, para excluir a obriga-
toriedade de a PETROBRAS Distribuidora —
BR, realizar processo licitatério para as con-
tratagdes de transportes que sejam atividade-
fim da empresa, como a de transporte de pro-
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dutos, permanecendo esta obrigatoriedade
para as atividades-meio; e

8.4 — dar conhecimento 3 PETROBRAS
Distribuidora BR, e a Petr6leo Brasileiro S/A
— PETROBRAS, da deliberagio ora proferi-
da, mediante a remessa de cépia do Relat6-
rio/Voto que a fundamentaram.

9. Ata nt 35/98 — Plendrio.

10. Data da Sessdo: 26/08/1998 — Ordina-
ria.

11. Especificacao do quorum:

11.1. Ministros presentes: Homero dos San-
tos (Presidente), Adhemar Paladini Ghisi,
Marcos Vinicios Rodrigues Vilaga, Iram Sa-
raiva (Relator), Humberto Guimardes Souto,
Bento José Bugarin e Valmir Campelo.

11.2. Ministros com voto vencido Humber-
to Guimardes Souto e Bento José Bugarin.





