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1. “A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem-se orientado no sentido de repelir a possibilidade de controle jurisdicional de constitucionalidade, por via de ação, nas situações em que a impugnação in abstracto incide sobre atos que, inobstante veiculadores de conteúdo normativo, ostentam caráter meramente ancilar ou secundário, em função das leis (...) a que aderem e cujo texto pretendem regulamentar. Em tais casos, o eventual extravasamento dos limites impostos pela lei (...) caracterizará situação de mera ilegalidade, inapreciável em sede de controle concentrado de constitucionalidade. Crises de legalidade, que irrompem no âmbito do sistema de direito positivo, caracterizadas por inobservância, pela autoridade administrativa, do seu dever jurídico de subordinação normativa à lei, revelam-se, por sua natureza mesma, insuscetíveis do controle jurisdicional concentrado, cuja finalidade exclusiva restringe-o, tão-somente, à aferição de situação configuradora de inconstitucionalidade” (STF – Pleno – Adin 365/DF – Ag. Rg. – Rel. Min. Celso de Mello. No mesmo sentido: Adin 311, Adin 531 e Adin 536).

2. Constatada a ilegalidade do Decreto, determina-se aos órgãos e entidades da Administração Pública Federal que se abstenham de aplicá-lo, sob pena de responsabilização pessoal dos agentes que lhes derem causa.

3. Constatada a ilegalidade de Instrução Normativa, cabe ao Tribunal, no exercício da função jurisdicional, negar eficácia ao disposto no normativo, bem como determinar a sua adequação. 

RELATÓRIO

Cuidam os autos do trabalho de consolidação dos principais achados das auditorias realizadas pelo Tribunal em diversos órgãos e entidades da Administração Publica Federal na área de publicidade e propaganda, no segundo semestre de 2005. Transcrevo a seguir o resultado desse trabalho elaborado por equipe de auditoria, coordenada pela 6ª Secretaria de Controle Externo, que teve o acolhimento dos dirigentes da referida Unidade Técnica. 

“Sumário Executivo

Este trabalho teve por objetivo consolidar as auditorias realizadas no segundo semestre de 2005, em dezessete órgãos e entidades da Administração Pública Federal, para verificar a legalidade das licitações e contratos de prestação de serviços de propaganda e publicidade, relativos ao período de 2001 a 2005. Além de apresentar resumo das principais irregularidades detectadas, a análise visou à identificação de falhas de caráter generalizado, que pudessem revelar a necessidade de aprimoramento da sistemática dessas contratações.

O presente relatório também contempla o atendimento à determinação à Adfis constante do Acórdão nº 2.034/2005-TCU-Plenário (item 9.5.1), para que fossem realizados “estudos com vistas a examinar as irregularidades existentes no contrato decorrente do modelo de licitação formulado pela Subsecretaria de Comunicação Institucional da Presidência da República, bem assim as peculiaridades concernentes a esse objeto”. Em vista da correlação com o assunto tratado neste processo, a determinação foi remetida a esta Unidade Técnica, que ficou responsável por seu cumprimento no âmbito do presente trabalho.

A área de publicidade e propaganda no mercado brasileiro é caracterizada pelo relacionamento entre seus quatro principais participantes: os anunciantes, as agências, os veículos e os produtores. Nesse contexto, a forma de remuneração das agências é disciplinada pela Lei nº 4.680/65, pelo Decreto nº 57.690/66, alterado pelo Decreto nº 4.563/2002. Esse último decreto torna de obediência obrigatória as Normas-Padrão da Atividade Publicitária, instituídas pelo Conselho Executivo das Normas-Padrão – Cenp, para todas as agências, veículos, fornecedores e anunciantes. Por sua vez, a sistemática de contratação dos serviços de publicidade pela Administração Pública é regida pelo Decreto nº 4.799/2003.

As principais falhas/irregularidades detectadas nas auditorias realizadas, relativas às licitações, aos contratos e à sua execução foram:


objeto múltiplo e/ou indeterminado, ausência de projeto básico e orçamento detalhados;


regime ilegal de execução do contrato;


adjudicação de um mesmo objeto a várias agências;


ausência de repasse para a Administração de bonificação de volume (BV);


prorrogação de contratos não-respaldada por análise técnica;


falhas de controle:

-
falta de comprovação de veiculações;

-
intermediação desnecessária da agência (pagamentos sem contrapartida de serviços prestados);

-
pagamento de serviços não executados ou de execução não-comprovada;

-
contratação de serviços sem as três propostas ou mediante propostas fraudulentas;

-
execução de ações de publicidade que não guardam consonância com o Plano Anual de Comunicação - PAC;

-
despesas que ultrapassam os limites orçamentários;

-
aditivos que ultrapassam o limite legal de 25%;

-
sobrepreço na aquisição de bens e serviços no âmbito do contrato com as agências;

-
pagamento por prestação de serviços fora do objeto do contrato;

-
pagamento indevido em função da subcontratação de serviço de criação;

-
serviços prestados sem aprovação prévia da Administração;

-
pagamentos realizados sem o devido documento fiscal ou mediante notas fiscais fraudulentas;

-
pagamento de comissão em percentual superior ao previsto no contrato;

Os valores apurados, por ocasião das auditorias ora consolidadas, mostram débitos (em apuração preliminar, sem julgamento de mérito) em prejuízo da Administração da ordem de R$ 25.706.278,57, referentes às seguintes irregularidades: comissão paga às agências sem prestação de serviços; pagamento de despesas sem comprovação ou serviços não executados; sobrepreço; notas fiscais fraudadas e bônus de volume (BV) não repassado aos contratantes.

Ademais, os atos apontados com grave infração a normas legais, tais como subcontratações indevidas, indícios de propostas fraudulentas ou apresentação de menos de três propostas na cotação para subcontratações e pagamentos efetuados além do limite de 25% permitido pelo art. 65 da Lei nº 8.666/93, como acréscimo ao valor inicial do contrato, envolveram recursos no montante de R$ 80.510.662,34.

Em vista da atuação normatizadora/supervisora da Secretaria-Geral da Presidência da República e da própria utilização de modelo de contrato disseminado (Acórdão nº 2.034/2005-Plenário), foram propostas determinações a essa Secretaria para que normatize os editais de licitação e os contratos na área de publicidade/propaganda, bem como oriente a execução de modo a assegurar que:


o objeto da contratação seja claramente definido, a partir de projeto básico, formulado em consonância com o Plano Anual de Comunicação (PAC), sob responsabilidade dos integrantes do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal (Sicom), e com a Lei nº 8.666/93, especificando todas as ações publicitárias a serem executadas no âmbito do contrato;


o objeto delimite com precisão os serviços e produtos a serem adquiridos e não inclua itens indeterminados, a exemplo de: “outras ações destinadas a subsidiar ou orientar os esforços publicitários” e “demais serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante”;


o processo seja instruído com orçamento detalhado em planilhas que expressem a composição dos seus custos unitários, conforme previsto nos incisos I e II do § 2° do art. 7° da Lei n° 8.666/93;


a contratação de serviços de publicidade e propaganda seja realizada sob os regimes permitidos pela legislação que rege a matéria, vedada a utilização de regime de administração contratada, por falta de amparo legal e por contrariar reiteradas deliberações deste Tribunal, a exemplo dos Acórdãos n.º 387/2001, 445/2003 e 898/2004, todos da Segunda Câmara;


os procedimentos licitatórios resultem na adjudicação de cada item ou conta publicitária a um único licitante;


sejam implantados mecanismos efetivos de controle, no âmbito da Administração Pública Federal, em cumprimento ao que dispõem o art. 63 da Lei nº 4.320/1964 e o art. 55, §3º da Lei nº 8.666/93, para comprovar a execução dos serviços, inclusive com:

-
controle das inserções de veiculações;

-
exigência de comprovação da execução de serviços subcontratados;

-
verificação da validade das três propostas apresentadas como condição para subcontratação de serviços;

-
verificação da adequação dos preços subcontratados em relação aos de mercado;

-
cumprimento de cláusulas contratuais relativas aos percentuais devidos à agência.

Foram analisados, ainda, aspectos inerentes à sistemática estabelecida no mercado nacional para remuneração das agências, que, em conjunto, contribuem para o quadro de fragilidades relacionadas à execução deficiente dos procedimentos pela administração. Para aprimorar a sistemática hoje adotada, defende-se que normativos infralegais mereçam ser reformulados, por conflitarem com interesses públicos básicos.

Nesse sentido, questiona-se a legalidade do Decreto nº 4.563/2002, por introduzir referências não previstas no texto da  Lei nº 4.680/65, regulamentada por esse normativo. Esse decreto transferiu ao Conselho Executivo das Normas-Padrão – Cenp a prerrogativa de fixar os descontos concedidos às agências de publicidade, tornou de obediência obrigatória às Normas-Padrão instituídas pelo Cenp e atrelou a remuneração pelos serviços de criação da agência ao desconto-padrão, fixado por esse mesmo Conselho.

Com relação a esta irregularidade foi proposto firmar entendimento de que, no exercício da função jurisdicional, este Tribunal negará eficácia ao disposto no Decreto n° 4.563/2002. Além disso, propõem-se dar ciência às autoridades elencadas no art. 103, incisos I, II, III, VI e VII, da Constituição Federal sobre a conclusão deste trabalho, quanto a considerar ilegal a atual redação do art. 7° do Decreto n° 57.690/1966, dada pelo Decreto n° 4.563/2002, para que adotem, a seu critério, as medidas judiciais próprias ao controle abstrato da constitucionalidade e legalidade, bem como, recomendar à Casa Civil da Presidência da República que revogue o Decreto n° 4.563/2002, ante a ilegalidade apresentada.

Também se discute a necessidade e a conveniência de se manter como obrigatória a intermediação das agências em todas as ações publicitárias da Administração Pública, conforme imposição do art. 9º do Decreto nº 4.799/2003, tendo em vista as evidências de que se trata de condição onerosa e antieconômica para os cofres públicos. Como resultado, conclui-se que são necessárias providências no sentido de reformular o modelo de contratação desses serviços e, em conseqüência, modificar a própria sistemática de remuneração das agências de publicidade. Para isso, foram propostos encaminhamentos à Casa Civil da Presidência da República para que reveja o Decreto n° 4.799/2003, especialmente quanto ao disposto em seus arts. 9°e 10, de modo a:

a)
desvincular a administração da imposição normativa que estabelece a intermediação obrigatória das agências para a execução de todos os serviços vinculados a ações de publicidade;

b)
garantir que as agências de publicidade sejam contratadas exclusivamente para os serviços de concepção/criação de ações publicitárias, incluindo plano de mídia, produção de vídeo bem como pesquisas pré e pós-testes vinculadas à concepção de campanhas publicitárias;

c)
assegurar que as contratações de serviços e fornecedores para a execução das ações de publicidade concebidas pelas agências sejam licitadas separadamente da criação e produção, contratando-se, sem intermediários, os serviços de:


reprodução e veiculação das ações de publicidade dos órgãos e entidades da Administração Pública;


assessoramento e apoio na execução de ações de assessoria de imprensa, relações públicas, promoção e patrocínios;


organização de eventos;


planejamento e montagem de estandes em feiras e exposições; e


outros serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante;

d)
introduzir procedimento impessoal para indicação dos membros da comissão de licitação do tipo técnica para seleção de agência de publicidade, em detrimento do disposto art. 10, §§ 1° e 2°, desse Decreto.

Analisa-se também a Instrução Normativa Secom nº 2/2006, especificamente no que concerne à inclusão do patrocínio e da promoção na classificação das ações publicitárias, o que implica intermediação de agências de publicidade, em dissonância com o entendimento do TCU sobre a matéria. Este item foi encaminhado no sentido de determinar à Secretaria-Geral da Presidência da República que adeqüe a Instrução Normativa Secom-SG/PR n° 2/2006, de modo a tornar explícita a necessidade de exclusão das ações de patrocínio do objeto dos contratos firmados com agências de publicidade e, na linha da Decisão Plenária nº 650/97 e do Acórdão n° 1.805/2003-1ª Câmara (subitem 9.4), firmar entendimento de que, no exercício da função jurisdicional, este Tribunal negará eficácia ao disposto na atual redação do art. 1º dessa IN, quando do exame de ações de patrocínio intermediadas por agências de publicidade.

Por último, este trabalho aborda a questão de ações de publicidade custeadas por recursos públicos que se destinam à promoção pessoal de governantes ou servidores públicos, e/ou que não atendem ao caráter educativo, informativo ou de orientação social, em infringência ao art. 37, caput e § 1º, da Constituição Federal. Sobre essa questão, conclui-se pela necessidade de informar o Congresso Nacional e a Secretaria-Geral da Presidência da República sobre a necessidade de se regulamentar a utilização da publicidade do governo, especialmente a institucional, com a definição de:


critérios objetivos para enquadramento das ações de publicidade institucional, incluindo, por exemplo, elementos que permitam avaliação da evolução histórica e do cumprimento de metas; e


vedações explícitas, a exemplo de ações de divulgação de dados isolados, que caracterizam promoção da imagem do governo, influenciando os destinatários da mensagem, sem permitir qualquer avaliação crítica que contribua com a formação da cidadania, e que, em conseqüência, contrariam o disposto no art. 37, caput e §1º, da Constituição Federal.

Além disso, propõe-se determinar à Secretaria-Geral da Presidência da República que reveja o inciso III do art. 1º da Instrução Normativa nº 2, de 20/2/2006, de modo a adequar o conceito de publicidade institucional ao previsto no art. 1º do Decreto 4.799/2003, com exclusão da “ação de promoção de posicionamento ou reforço de conceito e ou identidade” de unidades do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal (Sicom).

Com relação a esse mesmo assunto, foi formulada sugestão ao Congresso Nacional para que seja avaliada a conveniência de introduzir mudanças nas leis orçamentárias anuais, com vistas a que as despesas com publicidade e propaganda das empresas públicas e das sociedades de economia mista passem a ser submetidas à mesma disciplina orçamentária que rege os valores relativos aos investimentos dessas entidades.

Ante a relevância da matéria tratada nos presentes autos, apresenta-se a derradeira proposta de encaminhar este relatório às duas Casas do Congresso Nacional.

1.
Introdução

Na sessão de 6/7/2005, comunicação do Presidente do Tribunal de Contas da União, Ministro Adylson Motta, aprovada pelo Plenário, definiu a imediata realização de fiscalizações para apurar denúncias em diversas áreas e entidades da Administração Pública Federal
. Esse conjunto de trabalhos incluiu o objetivo de verificar a legalidade das licitações e contratos atinentes à prestação de serviços de propaganda e publicidade, referentes ao período de 2001 a 2005, que abrangeu dezessete órgãos e entidades da Administração Federal. 

As falhas e as irregularidades encontradas em cada órgão ou entidade auditados foram tratadas nos respectivos processos de auditoria, com propostas para ressarcimento de débitos, aplicação de multas e determinações corretivas, adequadas a cada caso específico. 

No curso das fiscalizações, também foram autuados processos de representação, com vistas a imprimir celeridade ao exame dos achados mais relevantes, e, da mesma forma, foram apresentados encaminhamentos apropriados às irregularidades detectadas.

Após a execução desses trabalhos, a Secretaria Adjunta de Fiscalização-Adfis designou esta equipe
, coordenada pela 6ª Secex, para realizar a consolidação dos principais achados das auditorias na área de publicidade e propaganda. O objetivo deste trabalho foi identificar falhas e irregularidades de natureza sistêmica, não restritas a um órgão ou a uma entidade em particular, bem como elaborar propostas de encaminhamento tendentes a solucionar falhas na sistemática de funcionamento e aperfeiçoar a atuação da Administração Pública nessa área.

A tabela a seguir enumera os órgãos e entidades fiscalizados e os respectivos processos de auditoria e de representação cujos achados e conclusões integram esta consolidação.

	Nº
	PROCESSO
	TIPO
	ÓRGÃO/ENTIDADE

	1
	013.091/2005-3
	Auditoria
	Banco da Amazônia S.A. - BASA

	2
	012.095/2005-8
	Auditoria
	Banco do Brasil S.A. – BB

	3
	019.018/2005-0
	Representação
	

	4
	019.024/2005-8
	Representação
	

	5
	019.032/2005-0
	Representação
	

	6
	019.164/2005-9
	Representação
	

	7
	019.476/2005-6
	Representação
	

	8
	012.576/2005-0
	Auditoria
	Banco do Nordeste do Brasil - BNB

	9
	013.100/2005-4
	Auditoria
	Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social – BNDES

	10
	012.731/2005-9
	Auditoria
	Caixa Econômica Federal – CAIXA



	11
	019.472/2005-7
	Representação
	

	12
	020.081/2005-7
	Representação
	

	13
	012.040/2005-0
	Auditoria
	Câmara dos Deputados

	14
	013.456/2005-6
	Auditoria
	Centrais Elétricas do Norte do Brasil S/A – Eletronorte

	15
	007.694/2005-2
	Consolid. auditorias
	Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos – ECT

	16
	014.919/2005-4
	Representação
	

	17
	015.938/2005-4
	Representação
	

	18
	017.307/2005-4
	Representação
	

	19
	017.714/2005-0
	Representação
	

	20
	019.171/2005-3
	Representação
	

	21
	019.995/2005-9
	Representação
	

	22
	012.700/2005-2
	Auditoria
	Empresa Brasileira de Infra-Estrutura Aeroportuária – Infraero

	23
	013.140/2005-0
	Auditoria
	Instituto Brasileiro de Turismo – Embratur

	24
	013.211/2005-3
	Auditoria
	Ministério da Cultura

	25
	012.905/2005-0
	Auditoria
	Ministério do Esporte

	26
	012.919/2005-5
	Auditoria
	Ministério da Previdência Social

	27
	012.881/2005-6
	Auditoria
	Ministério da Saúde

	28
	013.142/2005-4
	Auditoria
	Ministério do Trabalho e Emprego

	29
	012.816/2005-8
	Auditoria
	Petróleo Brasileiro S/A – Petrobras

	30
	012.614/2005-2
	Auditoria
	Secretaria de Comunicação de Governo e Gestão Estratégica da Presidência da República - SECOM

	31
	017.951/2005-5
	Representação
	


Ressalte-se que, dentre as propostas de encaminhamento desses processos, houve sugestões, remetidas a este trabalho, para possíveis aprimoramentos da sistemática de funcionamento. Essas propostas serviram de subsídio e foram incorporadas à análise que se segue.

Além da consolidação e análise da sistemática, este relatório também trata da determinação constante do subitem 9.5.1 do Acórdão nº 2.034/2005-TCU-Plenário, prolatado na sessão de 23/11/2005. Na oportunidade, o Tribunal determinou à ADFIS que realizasse, “sob a coordenação da Secretaria-Geral de Controle Externo, estudos com vistas a examinar as irregularidades existentes no contrato decorrente do modelo de licitação formulado pela Subsecretaria de Comunicação Institucional da Presidência da República, bem assim as peculiaridades concernentes a esse objeto”.

Tendo em vista que o assunto tratado na determinação guardava estreita correlação com o objeto examinado no presente relatório de consolidação, a Adfis remeteu a esta Unidade Técnica cópia do acórdão e do relatório e voto que o fundamentaram, para que se fizesse constar deste trabalho o atendimento à aludida determinação.

Na seqüência, apresenta-se breve descrição do funcionamento do mercado de publicidade e propaganda, com o objetivo de subsidiar a compreensão e a análise do assunto (item 2).

No item 3, é exposta a sistemática de contratação desse tipo de serviço pela Administração Pública Federal, incluindo descrição do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal, da licitação, bem como do contrato e sua execução. As principais falhas detectadas no âmbito das fiscalizações realizadas são descritas no item 4.

A sistemática de remuneração das agências, contemplando os aspectos da legalidade do arcabouço normativo vigente e as conseqüências desse modelo para a Administração Pública, é analisada no item 5.

Em seguida, trata-se, no item 6, da disciplina contida no art. 37, caput e §1º, da Constituição Federal e da utilização das ações de publicidade institucional e mercadológica. No item 7, é analisada proposta da Associação Brasileira de Agências de Publicidade – ABAP encaminhada a este Tribunal. Por fim, os itens 8 e 9 sintetizam as principais conclusões do relatório e apresentam as propostas de encaminhamento.

2.
Funcionamento do Mercado de Publicidade

Para a compreensão das questões que serão tratadas, apresentamos descrição do funcionamento do mercado de publicidade e propaganda no Brasil, conforme disciplina da Lei n° 4.680/1965 (fl. 22/24), do Decreto n° 57.690/1966 (fl. 25/30), alterado pelo Decreto n° 4.563/2002 (fl. 35), e das Normas- Padrão da Atividade Publicitária (fl. 52/73), tornadas de aplicação obrigatória por este último decreto.

2.1
Participantes do Sistema

As características do sistema de publicidade e propaganda se estruturam a partir da relação entre os principais agentes que atuam nesse mercado. O anunciante (ou cliente) contrata serviços de criação de campanhas com uma agência de publicidade. Esta, por sua vez, cria o plano de mídia/campanha e coordena a subcontratação de produtores para a confecção das peças publicitárias, que serão divulgadas nos diversos tipos de veículos de mídia. O sistema envolve, portanto, quatro atores: o cliente que deseja anunciar, a agência que cria e coordena, os produtores e os veículos de divulgação.

Para a defesa de seus interesses os agentes são representados por associações civis, destacando-se as seguintes:

	AGENTES
	ENTIDADES

	
	NOME
	SIGLA

	Anunciantes
	Associação Brasileira de Anunciantes
	ABA

	Agências
	Associação Brasileira de Agências de Publicidade

Federação Brasileira de Agências de Publicidade
	ABAP

FENAPRO

	Veículos
	Associação Brasileira de Emissoras de Rádio e Televisão 

Associação Brasileira de TV por Assinatura

Associação Nacional de Editores de Revista

Associação Nacional de Jornais

Central de Outdoors
	ABERT

ABTA

ANER

ANJ

-


Em 16/12/98, essas oito entidades fundaram o Conselho Executivo das Normas-Padrão – Cenp, uma associação civil sem fins lucrativos com sede na cidade de São Paulo, cujo principal objetivo é fazer cumprir as Normas-Padrão da Atividade Publicitária. Trata-se de acordo firmado por essas entidades destinado a auxiliar seu relacionamento comercial, disciplinando práticas éticas e comerciais entre os principais agentes da publicidade brasileira. Essas normas estabelecem ainda procedimentos de habilitação e certificação de agências.

As relações financeiras entre as partes (com destaque para o que ocorre nos grandes contratos), os seus limites e as possibilidades adicionais de remuneração são estabelecidas pelas práticas e pelo atual regulamento vigente das Normas-Padrão. No texto que se segue, os itens referenciados dizem respeito aos respectivos itens das Normas-Padrão da Atividade Publicitária que tratam do tema (8ª edição – março de 2004, fl. 52/73).

2.1.1
Anunciantes (ou clientes)

O anunciante contrata a agência para elaboração de plano de mídia, criação de campanhas, subcontratação de produção e intermediação da veiculação. A ele compete a remuneração de todos os agentes envolvidos no processo, e o faturamento usualmente é feito por intermédio da agência, o que ocorre inclusive no caso de veiculação (item 2.4).

Essa é a situação mais comum, porém o regulamento não faz restrição a ajustes prévios e expressos em que o anunciante realize pagamentos diretamente aos veículos, desde que a agência receba do veículo ou do anunciante o valor acordado (itens 2.4.2 e 2.4.3).

2.1.2
Agências

As Normas-Padrão do Cenp estabelecem, em seu item 3.1, o campo de atuação da agência:

'3.1  Toda Agência, habilitada e certificada em conformidade com o item 2.5 e sub itens destas Normas-Padrão, deve estar capacitada a prestar a seu Cliente os seguintes serviços, além de outros que constituam seu desdobramento natural ou que lhes sejam complementares, agindo por conta e ordem do Cliente/Anunciante:

3.1.1  
Estudo do conceito, idéia, marca, produto ou serviço a difundir, incluindo a identificação e análise de suas vantagens e desvantagens absolutas e relativas aos seus públicos e, quando for o caso, ao seu mercado e à sua concorrência;

3.1.2  Identificação e análise dos públicos e/ou do mercado onde o conceito, idéia, marca, produto ou serviço encontre melhor possibilidade de assimilação;

3.1.3 
Identificação e análise das idéias, marcas, produtos ou serviços concorrentes;

3.1.4  
Exame do sistema de distribuição e comercialização, incluindo a identificação e análise das suas vantagens e desvantagens absolutas e relativas ao mercado e à concorrência;

3.1.5 
Elaboração do plano publicitário, incluindo a concepção das mensagens e 
peças (Criação) e o estudo dos meios e Veículos que, segundo técnicas adequadas, assegurem a melhor cobertura dos públicos e/ou dos mercados objetivados (planejamento de Mídia);

3.1.6  
Execução do plano publicitário, incluindo orçamento e realização das peças publicitárias (Produção) e a compra, distribuição e controle da publicidade nos Veículos contratados (execução de Mídia), e o no pagamento das faturas.'

Em regra, a agência não é remunerada pelos serviços mais diretamente ligados a sua atividade criativa e técnica, que, basicamente, estão agrupados nos subitens de 3.1.1 a 3.1.5. No caso de veiculação, o regulamento prevê que a agência seja remunerada por meio do desconto-padrão, que, conforme item 1.10, é o abatimento concedido, com exclusividade, pelo veículo de comunicação à agência de publicidade, a título de remuneração, pela criação/produção de conteúdo e intermediação técnica entre aquele e o anunciante.

Na sistemática de pagamento mais comum, o anunciante paga o preço integral, sem desconto, à agência. Esta transfere ao veículo apenas o valor líquido, retendo a parcela relativa ao desconto, como pagamento pelo serviço de criação e intermediação. 

Para os custos incorridos na elaboração do plano de mídia e controle da verba do anunciante, as normas-padrão expressamente recomendam que as agências não cobrem pelos serviços (item 3.4):
'3.4 Salvo prévia e expressa estipulação em contrário, a Agência deverá absorver o custo dos serviços internos e/ou externos de pesquisas regulares de audiência, auditoria de circulação e controle de mídia, disponíveis no mercado, necessários à prestação de serviços de controle da verba do Anunciante.'

Desse modo, a agência tem como principal fonte de receita o chamado “desconto-padrão de agência”, que atualmente o regulamento estipula como sendo de 20% sobre o valor dos negócios que encaminhar ao veículo por conta e ordem de seus clientes (item 2.5.1). Para contratos de valor superior a R$ 2,5 milhões, mediante negociação, o percentual pode ser reduzido até um piso de 15% de acordo com a tabela contida no Anexo B das Normas-Padrão.
A segunda fonte regular de receitas é a comissão sobre o valor dos serviços e suprimentos contratados com quaisquer fornecedores da agência, encarregados dos serviços necessários às campanhas (materiais gráficos e promocionais, vídeos). Esse valor é fixado em 15%, nos termos do item 3.6.1 das Normas-Padrão. No caso de contratos com o poder público, essa comissão pode ser negociada e até suprimida quando se tratar de ações de comunicação que gerem veiculação (item 3.11.2), desde que o investimento bruto anual a ser aplicado em publicidade seja expressivo, bem como a verba de mídia seja pelo menos duas vezes maior do que a da produção (item 2.8).
Ainda para serviços e suprimentos, as Normas-Padrão estabelecem que a comissão prevista deve ser de 5% a 10% sobre o valor contratado, caso a responsabilidade da agência limite-se exclusivamente à contratação ou ao pagamento do fornecedor (item 3.6.2). Esses percentuais são aplicados para subcontratações que não geram veiculação, como impressão de livros, assessoria em eventos, etc, cuja comissão pode ser negociada dentro dos parâmetros fixados.

O regulamento permite que a agência seja contratada sob remuneração prefixada (fees ou honorários de valor fixo), porém determina que o valor recebido deverá ser igual ou aproximado ao que ela receberia caso fosse remunerada com o desconto-padrão de 20%, de forma a evitar a transferência ou a concessão ao anunciante de benefícios, que contrariem as Normas-Padrão (item 3.10).

Por fim, as agências contam com fonte adicional de receita por serem financeiramente beneficiadas com o que, no mercado publicitário, é conhecido como bônus ou bonificação de volume (BV). Trata-se de compensação, paga pelos fornecedores e estabelecida pelas empresas subcontratadas, em negociação com a agência. No caso de veículos, esse desconto pode ser atrelado ao atingimento de metas de inserção de mídia, que pode incluir demandas de vários clientes.

Embora as Normas-Padrão não se refiram expressamente ao BV, é possível enquadrá-lo como um plano de incentivo, voluntariamente instituído pelos veículos e fornecedores em geral, que não contempla o anunciante e deve ser reservado exclusivamente à agência como tal habilitada e certificada (itens 4.1 a 4.3 e 4.10).
Nas auditorias realizadas, os contratos com as agências não se atêm a essa regra das Normas-Padrão e estabelecem o repasse dos descontos adicionais ao cliente, conforme se observa na cláusula contratual de obrigação da contratada:

'Envidar esforços no sentido de obter as melhores condições nas negociações junto a terceiros e transferir, integralmente, à CONTRATANTE descontos especiais (além dos normais, previstos em tabelas), bonificações, reaplicações, prazos especiais de pagamento e outras vantagens'
 (grifamos).
No entanto, a ausência de informações acessíveis aos clientes sobre a negociação do BV entre a agência e os fornecedores torna difícil a verificação do cumprimento dos repasses contratualmente previstos. 

Pela natureza dessa bonificação, quanto maior o volume contratado de um mesmo fornecedor, maior o desconto concedido. Ou seja, quanto maior a concentração de contratações em pequeno número de veículos ou fornecedores, maiores os benefícios financeiros angariados pela agência. O BV, portanto, tem o potencial de afetar a escolha das agências, consistindo em mecanismo que as estimula a concentrarem a publicidade em menor número de veículos. 

De acordo com as Normas-Padrão, o plano de mídia deve assegurar a melhor cobertura dos públicos e/ou dos mercados-alvo (item 3.1.5) e deve ser objeto dos melhores esforços para assegurar que alcance os objetivos e o melhor retorno do investimento em publicidade para o anunciante (item 3.2). Além disso, os planos de incentivo não podem se sobrepor aos critérios técnicos na escolha de mídia, nem servir como pretexto de preterição aos veículos que não os pratiquem (item 4.1.1).

Assim, há um potencial conflito associado à concessão do BV, porque, embora se trate de incentivo financeiro admitido pelo regulamento, sua natureza favorece a concentração das inserções publicitárias em poucos veículos. Por essa razão, a sistemática de concessão do BV pode induzir efeitos impróprios, na medida em que  influa no plano de mídia formulado pela agência, que deve observar critérios técnicos.

Habilitação e Certificação das Agências pelo Cenp 

Além de fixar a remuneração das agências, as Normas-Padrão estabelecem as condições necessárias para que as agências tenham direito aos descontos. Conforme disposto no item 2.5.1, fazem jus ao “desconto-padrão” aquelas agências que, além de cumprirem metas de qualidade, comprometam-se com os custos e atividades a elas relacionadas.

O item 4.3 determina que o “desconto-padrão de agência” não será concedido a anunciantes diretamente nem a departamentos de propaganda de anunciantes ou agências próprias que não se conformarem às regras desse desconto e do certificado de qualificação técnica, nos termos do disposto no item 2.5 e subitens bem como no item 7.5 das Normas-Padrão.

Compete ao Cenp editar as normas sobre habilitação e certificação das agências (item 2.5.5) e coibir a contratação de propaganda em condições antieconômicas ou anticoncorrenciais, com a aplicação de sanções previstas nas Normas-Padrão. A principal penalidade aplicável pelo Conselho de Ética do Cenp consiste na cassação do certificado por ele emitido, que, como mencionado, está diretamente relacionado ao direito de a agência receber o desconto-padrão (item 6.2 das Normas-Padrão)

Dessa forma, a regulamentação é dirigida para evitar que a agência, premida por um ambiente concorrencial, aceite níveis de remuneração abaixo do padrão estabelecido, situação que o Cenp classifica como de concorrência desleal (item 2.9). 

2.1.3
Veículos

Os veículos elaboram tabelas com preços máximos que pretendem praticar (valor bruto, item 1.11), negociando deduções, a fim de viabilizar o melhor preço possível. Dessa forma, utilizam essas deduções para preservar sua capacidade de livre negociação dos preços. A rigidez somente ocorre na obrigação de reconhecer a legitimidade do desconto de agência, que o veículo não pode negociar para se apropriar de uma parte (item 2.5).
Em relação ao BV, a regra de mercado é manter a confidencialidade, não sendo revelados detalhes dos planos de incentivo firmados entre veículo e agência, tais como a periodicidade, variações regionais, metas estipuladas e forma de pagamento (pecúnia ou em mídia). A discrição decorre do caráter estratégico do BV na competição entre os veículos de mídia. 

Assim, o BV é pago pelo veículo, considerando o volume de veiculação do conjunto de clientes da agência em determinado período. Segundo as Normas-Padrão, a agência não pode repassar o BV ao anunciante, já que o regulamento considera prática desleal a agência “oferecer ou prometer, em nome de Veículo, desconto ou eventuais frutos de programas de incentivo por ele instituído, notadamente em ações de prospecção, concorrência ou licitação (item 4.10)”. Assim, por força do normativo do Cenp, o BV não é transferível, nem vinculado a cada cliente, mas é importante ressaltar que não existe dispositivo na legislação que constitua impedimento para tanto.

Na prática, há trânsito de recursos nas duas vias: a agência repassa o pagamento dos anunciantes aos veículos e é remunerada por eles, por meio do pagamento do BV em pecúnia, ou do abatimento em futuras liquidações. Diferentemente do que ocorre com o desconto-padrão, a contabilização do BV pode ser feita com a emissão pela agência de nota fiscal contra os veículos ou fornecedores, por serviços prestados a título de bonificação de volume. Assim, esse desconto, que basicamente visa reduzir o pagamento a ser feito pela agência ao veículo, é contabilizado como serviço prestado pela agência. 

Registre-se que o termo ‘BV’ também é utilizado por veículos menores e por produtores, porém não se trata de um plano de incentivo estabelecido previamente, sob critérios, com periodicidade de aferição e até contrato. Nessas situações, o BV é pago caso a caso, diretamente vinculado ao negócio que o produtor ou veículo pretende fechar com o cliente.

2.1.4
Produtores

Os produtores prestam serviços para o fornecimento de tudo o que é necessário para execução da campanha publicitária, sendo contratados pela agência, após aprovação do orçamento e expressa autorização da execução pelo anunciante (item 3.6). 

No caso de o anunciante integrar a Administração Pública, o contrato costuma prever que a agência obtenha e submeta à aprovação do órgão/entidade orçamentos de três fornecedores distintos para justificar que pesquisou os preços de mercado. Esse procedimento envolve conflito de interesses, já que a administração delega a busca do melhor preço à agência, que, por sua vez, recebe comissão maior quanto maior for o preço do serviço subcontratado.

Os produtos subcontratados são de naturezas diferenciadas. A agência subcontrata, por exemplo, a produção de vídeo, que inclui, em parte, o próprio trabalho de criação. Da mesma forma, a agência fica responsável pela subcontratação de serviços gráficos rotineiros de mera reprodução de peças, cuja concepção e produção estão concluídas. Esse é o caso da impressão de folders, revistas, cartazes, a partir de sua arte-final.

2.2
Ambiente Concorrencial

O item 2.5.1 das Normas-Padrão e o Anexo B, além de fixarem o percentual do desconto-padrão, apresentam um fator limitante à livre competição, ao estabelecerem que apenas as agências detentoras de Certificado de Qualificação Técnica emitido pelo Cenp têm direito ao desconto-padrão. Este certificado pode ser suspenso ou cassado, caso a agência pratique preços inferiores aos estipulados nas Normas-Padrão, conforme disposto no item 2.9:

'2.9 Conforme determina o art. 17 inciso I alínea “f” do Dec. nº 57.690/66, é vedada a contratação de propaganda em condições antieconômicas, anticoncorrenciais ou que importem concorrência desleal, podendo o CENP, diante de tais condutas, aplicar as sanções previstas no art. 61
 [atual art. 63] dos seus Estatutos, bem como representar à autoridade competente, para a imposição das sanções previstas na legislação aplicável.'

Enquanto a Lei n° 8.884/94
, conhecida como lei da defesa da concorrência, define como concorrência desleal a prática de preços abaixo do custo, o Cenp considera desleal praticar descontos superiores aos pisos que estabelece e atua no sentido de punir as agências que repassarem ao anunciante parcela do desconto que implique remuneração inferior a esse piso.

As Normas-Padrão, como um acordo para disciplinar o funcionamento de determinado setor da atividade econômica (Ato de Concentração), precisariam ser submetidas à análise do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência -SBDC
. De fato, após a criação do Cenp em 16/12/98, seus membros assim procederam, submetendo o acordo ao SBDC, para verificação da legalidade das práticas propostas.

Em 1999, a Secretaria de Direito Econômico - SDE emitiu parecer
 sugerindo a não aprovação do acordo, ante a existência de cláusulas anti-concorrenciais, que, se retiradas, ocasionariam a perda de seu objeto (fl. 6-Anexo I). O parecer destaca a fragilidade da argumentação de que a concorrência seria danosa à qualidade dos serviços prestados (fl. 5-Anexo I):

'O argumento utilizado pelas requerentes, de que o livre mercado seria ruinoso para o setor, é conhecido de longa data pelas autoridades de defesa da concorrência. Na verdade, trata-se do argumento mais comum na defesa das práticas cartelizantes.'

Acrescente-se que a forma de remuneração almejada pelo setor, sobre o valor de veiculação, em nada contribui para a qualidade dos serviços embora estimule investimentos para aprimorar a capacidade de captar bons clientes e concentrar propaganda nos grandes veículos, que proporcionam melhor relação receita/custos para a agência.

O processo em questão seguiu para o Conselho Administrativo de Defesa Econômica - CADE, cuja procuradoria emitiu parecer pela não aprovação do Ato de Concentração, em função das cláusulas restritivas à concorrência, entre as quais o desconto-padrão, a utilização de tabelas, a discriminação entre concorrentes e o estabelecimento de requisitos para a obtenção do certificado, sem que houvesse benefícios compensatórios (fl. 8/9-Anexo I).

Em 15/01/2001, o Presidente do CADE determinou ao Cenp a adequação do Acordo de Normas-Padrão às regras concorrenciais, nos termos do Voto proferido pela Conselheira Relatora (fl. 9-Anexo I).  Em 30/08/2001, em função de haver resistência em acatar a determinação, a SDE instaurou o Processo Administrativo 08012.000890/2001-11 em desfavor do Cenp. Em 31/10/2001, o Cenp impetrou Mandado de Segurança contra o ato de instauração desse processo (fl. 12-Anexo I).

O processo administrativo configura como infração à ordem econômica a obrigatoriedade de certificação imposta pelo Cenp para recebimento do desconto e a fixação da porcentagem do desconto-padrão de agência, propondo a aplicação de multas (fl. 7/36-Anexo I).

O processo não chegou a ser julgado pelo CADE, porém, por meio de parecer (fl. 37/61-Anexo I), a SDE propôs a anulação de ofício do processo administrativo instaurado em 2001, concomitantemente com a abertura de outro.

O novo processo administrativo, de número 08012.008602/2005-09 e datado de 22/09/2005, está fundamentado na análise de vários casos concretos, selecionados dentre os 203 procedimentos instaurados pelo Cenp para apurar o descumprimento das cláusulas de remuneração e certificação das Normas-Padrão, nos quais anunciantes e agências utilizaram a prerrogativa da livre negociação (fl. 47/55-Anexo I).

Nesses procedimentos, o Cenp pressiona os agentes a cumprirem a tabela de descontos do Anexo B, sob pena de suspensão ou cassação do referido certificado que habilita a agência ao recebimento do desconto-padrão.

Os fatos novos agregados ao processo não alteraram o entendimento dos pareceres de 1999 e 2001, contribuindo para reforçar toda a argumentação já estabelecida no sentido de condenar aspectos centrais das Normas-Padrão, por haver infração a diversos dispositivos da Lei 8.884/94.

Toda essa questão – práticas anticoncorrenciais – produz reflexos nos certames licitatórios conduzidos pela Administração Pública sob a égide da Lei nº 8.666/93. Os grandes objetivos colimados nesse diploma legal consubstanciam-se no seu art. 3º, onde se estabelece que o procedimento licitatório visa a 'garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração'. Ora, toda prática tendente a reduzir ou eliminar concorrência no ambiente econômico, por via reflexa, irá dificultar ou mesmo impedir a obtenção da proposta mais vantajosa para a Administração Pública, pois é cediço que, nesse caso, “mais vantajosa” significa a mais barata ou a que apresenta a melhor relação custo/benefício.

Assim, as práticas vigentes no setor de publicidade e propaganda não apenas reduzem a possibilidade de concorrência, como dificultam a decisão sobre qual é a proposta “mais vantajosa”, em decorrência da desvinculação entre os preços pagos às agências e os custos por ela incorridos.

3.
Contratação de Serviços de Publicidade e Propaganda pela Administração Pública Federal

A comunicação de governo do Poder Executivo Federal é tratada no Decreto n° 4.799/2003 (fl. 31/34) e, até fevereiro de 2006, pela Instrução Normativa/Secom nº 28 (fl. 147), de 6/6/2002, a qual definia que as ações publicitárias da Administração Pública Federal estavam classificadas em quatro grandes grupos:

a)
Publicidade Legal – realizada em obediência à prescrição de leis, decretos, portarias, instruções, estatutos, regimentos ou regulamentos internos dos anunciantes governamentais;

b)
Publicidade Mercadológica – destinada a lançar, modificar, reposicionar ou promover produtos e serviços de entidades e sociedades controladas pela União, para assegurar participação em relação de concorrência no mercado;

c)
Publicidade Institucional – dirigida para a divulgação de informações sobre atos, obras e programas dos órgãos e entidades governamentais, suas metas e resultados;

d)
Publicidade de Utilidade Pública –  voltada a informar, orientar, avisar, prevenir ou alertar a população ou segmento da população com vistas a adoção de comportamentos que lhe tragam benefícios sociais reais e melhor qualidade de vida.

Em 20/2/2006, a Instrução Normativa/Secom nº 2 (fl. 148/150), que revogou a IN n° 28/2002, promoveu algumas alterações nas definições acima mencionadas. As ações publicitárias foram classificadas em seis grupos, acrescentado-se, aos quatro acima elencados, as ações de promoção e patrocínios (art. 1°, incisos V e VI). Além disso, ficou estipulado, nesse novo normativo, que a publicidade institucional “tem como objetivo divulgar informações sobre atos, obras, programas, metas e resultados dos integrantes do Sicom, promover seu posicionamento ou reforçar seu conceito e ou identidade”. (grifamos o acréscimo introduzido pela IN nº 2/06)

Ao se utilizar de publicidade para divulgar suas ações, a Administração Pública precisa observar o disposto no caput e no §1º do art. 37 da Constituição Federal:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

(...)
§ 1º A publicidade dos atos, programas, obras, serviços e campanhas dos órgãos públicos deverá ter caráter educativo, informativo ou de orientação social, dela não podendo constar nomes, símbolos ou imagens que caracterizem promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos.

Também o Decreto nº 4.799, de 4/8/2003 (§1º do art. 1º), que trata da comunicação social do Poder Executivo Federal, estabelece, assim como os que o antecederam (Decretos nº 3.296/1999 e nº 2004/1996, por exemplo), que é vedada a publicidade que, direta ou indiretamente, caracterize promoção pessoal de autoridade ou de servidor público.

3.1
O Sistema de Comunicação do Governo Federal

A Lei nº 9.649, de 27/5/1998, definiu que caberia à Secretaria de Comunicação Social da Presidência da República o controle, a supervisão e coordenação da publicidade dos órgãos e entidades da Administração Pública Federal, direta e indireta, e de sociedades sob controle da União. Alteração na estrutura organizacional da Presidência da República promovida pela Lei nº 10.683, de 28/5/2003, atribuiu à então Secretaria de Comunicação de Governo e Gestão Estratégica da Presidência da República – Secom, entre outras, a competência de coordenar, normatizar, supervisionar e controlar a publicidade e os patrocínios dos órgãos e das entidades da Administração Pública Federal, direta e indireta.

No nível infralegal, a área de publicidade obteve disciplinamento pelo Decreto nº 3.296, de 16/12/1999, sucedido pelo Decreto nº 4.799, de 4/8/2003. Esses normativos definem o Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal (Sicom)
 como sendo integrado pela Secom, órgão central, e pelas unidades administrativas dos órgãos e entidades do Poder Executivo Federal que tenham a atribuição de gerir atividades de comunicação de governo. Essas unidades deverão obedecer às diretrizes e orientações técnicas da Secom, sem prejuízo da subordinação administrativa aos órgãos e entidades de que fazem parte.

As ações de comunicação de governo, segundo o decreto acima citado, são orientadas pelo Plano de Comunicação de Governo (PCG), a cargo da Secom, e pelos Planos Anuais de Comunicação (PAC), sob responsabilidade dos demais integrantes do Sicom. O PCG estabelece as políticas e diretrizes globais de comunicação de governo e consolida a programação das ações prioritárias para a comunicação do Poder Executivo com a sociedade. Já os PACs, submetidos à prévia aprovação da Secom, estabelecem as políticas e diretrizes de comunicação social de cada integrante do Sicom e as ações prioritárias para a comunicação com seus respectivos públicos.

Esse mesmo normativo atribuiu à Secom a função de coordenar e supervisionar o planejamento, o desenvolvimento e a execução das ações de publicidade dos integrantes do Sicom, devendo estes últimos submeter à prévia aprovação da Secom suas ações publicitárias, desde o planejamento até a execução.

Nesse sentido, cabia à Secom avaliar, quanto aos aspectos técnico-publicitários, as minutas de edital, briefing
 e contratos previstos nos editais de licitação de serviços de publicidade, tendo a atribuição de aprovar toda essa documentação. 

No entanto, com a edição do Decreto n° 4.799/2003 houve duas inovações importantes em relação à sistemática adotada na vigência do normativo anterior revogado (Decreto n° 3.296/1999). A primeira delas foi a centralização das ações de publicidade institucional na Secom. Até então, essa Secretaria atuava principalmente como orientadora e supervisora dos órgãos ou entidades da administração, que eram responsáveis pela execução de todas as ações. 

De fato, esse decreto estabeleceu que caberia à Secom planejar, desenvolver e executar a publicidade institucional cujos recursos orçamentários estivessem alocados na Presidência da República. A partir daí, optou-se por não mais destinar verba orçamentária para propaganda institucional aos vários órgãos e entidades do Poder Executivo Federal. Dessa forma, todas as ações de publicidade institucional passaram a ser executadas de forma centralizada pela Secom, embora as ações de publicidade legal, mercadológica e de utilidade pública tenham permanecido sob a responsabilidade de cada entidade/órgão interessado.

Além disso, o Decreto nº 4.799/2003 (art. 10, § 2º) atribuiu à Secom a possibilidade de indicar a maioria dos membros das Comissões Especiais de Licitação, prerrogativa da qual só pode abrir mão mediante manifestação expressa em contrário. No decreto revogado, a Secom indicava os representantes, cuidando para que não constituíssem maioria. 

Essas comissões são responsáveis pelo julgamento das propostas apresentadas pelas licitantes. O novo normativo fixou também o máximo de cinco membros em cada comissão, dos quais pelo menos dois devem ser servidores ou empregados do órgão ou entidade responsável pela licitação. Os membros indicados pela Secom poderão, a critério dessa secretaria, participar apenas da etapa relativa ao julgamento técnico-publicitário.

Destaque-se, ainda, que os titulares das unidades administrativas que tenham a atribuição de gerir atividades de comunicação de governo são nomeados ou designados após prévia e formal manifestação do titular da Secom, conforme estabelece o art. 11 do Decreto nº 4.799/2003. 

A Medida Provisória nº 259, de 21/7/2005, convertida na Lei nº 11.204 (fl. 151/153), de 5/12/2005, transferiu as competências da Secretaria de Comunicação de Governo e Gestão Estratégica (antiga Secom) para a Secretaria-Geral da Presidência da República, no que compete à área de comunicação institucional e para o Núcleo de Assuntos Estratégicos da Presidência da República, no que compete à área de assuntos estratégicos. Atualmente, o órgão central responsável pelo planejamento, coordenação, supervisão, controle e normatização das ações de publicidade dos integrantes do Sicom denomina-se Subsecretaria de Comunicação Institucional da Presidência da República (Secom/SG-PR).

3.2
A Licitação

De plano, há que se ressaltar que, no arcabouço normativo vigente, a contratação de ações de publicidade pela Administração Pública se dá necessariamente por intermédio de agências, conforme redação dada ao art. 9º do Decreto nº 4.799/2003, in verbis: 

'Art. 9º Toda ação publicitária realizada pelo Poder Executivo Federal será executada por intermédio de agências de propaganda, com exceção da publicidade legal veiculada nos órgãos oficiais da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.' (grifamos)

Por meio desse dispositivo, o poder público impôs a si mesmo limites ao obrigar a contratação de agências para o atendimento de suas necessidades de publicidade. Como já visto, a ação publicitária inclui três etapas - criação, produção e veiculação -, e a agência atua essencialmente na criação de campanhas, subcontratando a produção e a veiculação. Assim, a regra do art. 9° tem o efeito de tornar obrigatória a terceirização dessas duas últimas etapas, sem qualquer avaliação de custos e conveniência da inclusão da agência como intermediária desses serviços. Dessa forma, o Poder Público afastou, por iniciativa própria, a alternativa de planejar, produzir e executar ações publicitárias por meio de profissionais de propaganda contratados ou integrantes de seu quadro próprio de servidores e descartou até mesmo a possibilidade de contratar diretamente com os veículos a divulgação de peças já produzidas.

Quanto ao tipo de licitação utilizado, verificou-se, nas contratações examinadas por este Tribunal no âmbito das auditorias consolidadas neste trabalho, que, em regra, as licitações têm sido realizadas na modalidade concorrência de melhor técnica, na forma de execução indireta, sob o regime de empreitada por preço unitário.

A proposta de preço é formulada em termos de percentuais sobre os serviços a serem subcontratados. Nessa sistemática, não é estabelecido preço global para os serviços objeto da contratação, o que impossibilita a fixação, no edital, do preço máximo que a administração se proporia a pagar, conforme exigência do art. 46, § 1º, da Lei nº 8.666/93.

O objeto das licitações, previsto nos editais, elenca os serviços a serem prestados pela  agência de propaganda, que, com algumas variações, compreendem:

-
estudo, concepção, execução e distribuição de campanhas e peças publicitárias;

-
assessoramento e apoio na execução de ações de assessoria de imprensa, relações públicas, promoção e patrocínios;

-
desenvolvimento de pesquisas de mercado e de opinião e de produtos e serviços;

-
elaboração e registro de marcas, expressões de propaganda, logotipos e outros elementos de programação visual;

-
organização de eventos;

-
planejamento e montagem de estandes em feiras e exposições; e

-
outros serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante.

O edital define os critérios a serem considerados pela comissão de licitação, quando do julgamento técnico das propostas, estipulando, inclusive, nota mínima para a classificação. Contudo, é inerente a essa modalidade de licitação algum grau de subjetividade na aplicação dos critérios de avaliação técnica.

A exemplo, o edital para a Concorrência nº 02/2001 realizada pelo Ministério do Esporte estipulou como nota mínima  setenta pontos, tendo como quesitos e pontuações máximas o que se segue:

a)
Plano de Comunicação – 65 pontos

a.1)
Raciocínio básico (10 pontos)

a.2)
Estratégia de comunicação publicitária (20 pontos)

a.3)
Idéia criativa (25 pontos)

a.4)
Estratégia de mídia e não-mídia (10 pontos)

b)
Capacidade de atendimento – 15 pontos

c)
Repertório – 10 pontos

d)
Relatos de soluções de problemas de comunicação – 10 pontos

A proposta técnica é preparada pelas licitantes a partir de orientações e diretrizes da administração, que integram o briefing. Esse documento não guarda correspondência com o projeto básico, por não detalhar a execução física e financeira.

De acordo com a Instrução Normativa/Secom nº 2, de 27/4/1993, o briefing deve conter os seguintes elementos:

a)
descrição e análise da situação geral (necessidades e aspirações que a entidade se propõe a satisfazer e atender; problemas da sociedade que a atuação do cliente se propõe a solucionar; resultados que a entidade vem obtendo com sua atual política; por exemplo);

b)
descrição e análise da situação específica – que se deseja consolidar ou alterar (“situação de crise”) – de cada uma das principais linhas de atuação da entidade;

c)
objetivos institucionais ou de mercado;

d)
problemas e vantagens institucionais ou de mercado;

e)
esforços anteriores de comunicação; tratamento dispensado nos últimos anos à linha de atuação específica e à imagem global da entidade; avaliação do resíduo deixado por esses esforços (“recall”); compatibilidade e incompatibilidade entre tais esforços e a situação e os projetos atuais;

f)
recursos próprios de comunicação, utilizável na execução do contrato, tais como cadastro de mala direta ou cadastro de clientela, rede de pontos de venda ou de postos de atendimento, contratos de permuta ou crédito contra veículos de comunicação, acesso ao tempo gratuito vinculado ao acordo Presidência da República/ABERT;

g)
problema específico, concreto e imediato de comunicação.

O julgamento das propostas cabe à comissão especial de licitação, composta de até cinco membros - profissionais da área de comunicação, em sua maioria - sendo pelo menos dois deles servidores ou empregados do órgão ou entidade responsável pela licitação. A Secom
, salvo expressa manifestação em contrário, indica a maioria dos membros dessa comissão, podendo, a seu critério, limitar sua participação à etapa de julgamento técnico-publicitário (exigência introduzida pelo do Decreto n° 4.799/2003, art. 10, §§ 1° e 2°).

À agência declarada a melhor nos quesitos técnicos é oferecida, na fase de negociação subseqüente ao resultado da análise das propostas técnicas, a oportunidade de rever sua proposta de preços. Caso aceite executar os serviços observando os mesmos “preços” apresentados na proposta de percentuais mais baixos entre as licitantes, a agência será considerada vencedora da licitação. Em regra, essa condição é aceita.

A sistemática ora vigente de remuneração das agências será objeto de análise mais acurada no item 5 deste relatório.

3.3
O contrato e sua execução

Ressalte-se, inicialmente, que não há, nos normativos vigentes, determinação expressa que imponha a padronização de modelos de editais e contratos disponibilizados pela Secom.

Todavia, pelo fato de a Secom ter como atribuição a aprovação do teor dos contratos a serem assinados pelos vários órgãos e entidades pertencentes à Administração Pública Federal, os ajustes firmados ou aprovados por essa Secretaria acabam sendo adotados, em linhas gerais, com modificações de acordo com as especificidades de cada órgão/entidade (fl. 126/141).

Os contratos para prestação de serviços de publicidade e propaganda firmados pela administração direta regem-se pelo art. 57, inciso II, da Lei 8.666/93, uma vez que tais serviços vêm sendo considerados como de execução contínua. Por essa razão, esses ajustes podem ser prorrogados por até sessenta meses.

Em relação ao conteúdo, alguns aspectos merecem ser destacados.

Uma das obrigações da contratada prevista no contrato é “envidar esforços no sentido de obter as melhores condições nas negociações junto a terceiros e transferir, integralmente à contratante descontos especiais (além dos normais, previstos em tabelas), bonificações, reaplicações, prazos especiais de pagamento e outras vantagens”
.

Outra refere-se à apresentação, pela agência, de, no mínimo, três cotações de preços para todos os serviços de terceiros, com a indicação da mais adequada para sua execução. A subcontratação de terceiros para  executar serviços objetos dos ajustes deve ser submetida à aprovação prévia e expressa do contratante.

A remuneração da agência contratada é calculada em percentuais diferenciados de acordo com a natureza dos serviços prestados. Cabe citar como exemplo o Contrato nº 53/2003, firmado entre a Secom e a agência Lew, Lara , em que são previstos honorários de 9% incidentes sobre os custos comprovados e previamente autorizados de serviços realizados por terceiros, com a efetiva intermediação da agência, que não proporcione à contratada o desconto de agência concedido pelos veículos de divulgação. E, a título de ressarcimento dos custos internos dos trabalhos realizados, a agência é remunerada em 80% dos valores previstos na tabela de preços do Sindicato das Agências de Propaganda do Distrito Federal.

O contrato prevê mecanismos de controle para a Administração fiscalizar a execução dos serviços de publicidade e propaganda. Cabe citar a cláusula que assim dispõe: “O CONTRATANTE fiscalizará a execução dos serviços contratados e verificará o cumprimento das especificações técnicas, podendo rejeitá-los, no todo ou em parte, quando não corresponderem ao desejado ou especificado”.

Com relação às condições de pagamento, o contrato estabelece que os documentos de cobrança da contratada devem ser compostos de: uma via da nota fiscal-fatura, uma via do documento fiscal do fornecedor e o comprovante do respectivo serviço executado. Como forma de salvaguardar a Administração, foi previsto também que não caberá acréscimo por atraso de pagamento decorrente de fornecimento de serviço, por parte da contratada, com ausência total ou parcial da documentação hábil ou pendente de cumprimento de quaisquer cláusulas constantes do ajuste.

Verificam-se algumas diferenças entre o modelo adotado pelos órgãos da direta e pelas empresas públicas e sociedades de economia mista. Primeiramente, constata-se que os contratos dessas entidades são regidos pelo Código Civil, sem contudo, deixar de prever as situações contempladas na Lei nº 8.666/93, conforme estabelecido na Instrução Normativa/Secom nº 7 (fl. 143/145), de 13/11/1995. Tais ajustes exigem maior rigor nas cotações de preços de fornecedores ao estabelecerem que, para serem válidas, as propostas devem ser rubricadas por representante da contratante, e a agência tem de justificar a indicação da proposta de serviço mais adequada.

Constatou-se, também, que, nesse ajuste, foram estipulados quais os serviços deveriam ser executados exclusivamente pela agência contratada
 e quais poderiam ser prestados por outros fornecedores. Já os contratos firmados pela administração direta não impõem qualquer limite às subcontratações.

Cabe evidenciar que o volume de recursos executado, no âmbito dos diversos contratos firmados pela administração direta, foi reduzido em 2003, devido ao fato de terem sido concentradas na Secom as ações de publicidade institucional do Poder Executivo a partir desse exercício, permanecendo a cargo dos órgãos e entidades apenas ações de publicidade legal e de utilidade pública.

Uma particularidade constatada nos contratos firmados pela Secom e por outros órgãos/entidades é a realização de um procedimento licitatório com objeto de item único, para a contratação de duas ou mais agências de publicidade. A adjudicação do objeto é feita para três licitantes, especificando-se percentual mínimo do valor estimado do contrato que cada uma irá executar. Este assunto será analisado no item 3.4.3.

4.
Principais falhas sistêmicas detectadas na licitação, no contrato e na sua execução

Nos itens 4.1 a 4.5, que se seguem, estão consolidadas as falhas e irregularidades mais importantes detectadas nas auditorias que integram o presente trabalho. Para cada ocorrência, são elencados, como evidência, os processos em que foi explicitamente apontada falha daquela natureza.

Não é despiciendo lembrar que as irregularidades encontradas em cada auditoria foram objeto de exame nos respectivos processos, nos quais foram formuladas as propostas remediadoras e corretivas cabíveis para cada caso específico, o que inclui audiência dos responsáveis, para possível aplicação de multa, citação para devolução de recursos, se configurada ocorrência com prejuízo ao erário, bem como determinações e/ou recomendações aos órgãos/entidades.

O quadro de fl. 246 consolida as irregularidades apontadas nos relatórios de auditoria, discutidas a seguir. É importante destacar que essas ocorrências foram coletadas a partir das propostas para determinações e para chamar aos autos os responsáveis, com vistas à apresentação de justificativas sobre os indícios de irregularidades e de débitos. Até este momento, não foram proferidas deliberações conclusivas, com análise da defesa dos responsáveis, sobre essas irregularidades.

No item 4.6, trata-se da determinação do Acórdão nº 2034/2005 – Plenário (fl. 3/21), para que fossem realizados estudos com objetivo de “examinar as irregularidades existentes no contrato decorrente do modelo de licitação formulado pela Subsecretaria de Comunicação Institucional da Presidência da República, bem assim as peculiaridades concernentes a esse objeto”.

4.1
Objeto múltiplo e/ou indeterminado, ausência de projeto básico e orçamento detalhados

Às atividades relacionadas a campanhas publicitárias, adiciona-se, no objeto das contratações de serviços de publicidade e propaganda, uma multiplicidade de outras atividades e serviços, a exemplo de promoção, patrocínio, pesquisa de opinião e mercado, elaboração de marcas, logotipos, projetos de arquitetura e decoração, montagem de estandes em feiras e exposições e organização de eventos.

Além de múltiplo, contata-se que o objeto licitado inclui expressões genéricas como “execução de outras ações destinadas a orientar, subsidiar ou complementar os esforços publicitários” (Concorrência nº 01/2003 – Secom) e “demais serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante” (Concorrência nº 02/2001 – Ministério do Esporte). Esses itens conferem ainda maior indeterminação ao objeto da contratação.

Em verdade, pelos editais e contratos aprovados pela Secom, não é possível definir exatamente quais os serviços que a agência contratada irá prestar, já que os projetos básicos, em desacordo com o previsto na Lei nº 8.666/93, não identificam de forma detalhada os serviços a serem executados.

Tendo em vista que o contrato de publicidade firmado pela Secom, tido como modelo, prevê objeto múltiplo e genérico, essa característica acabou por afetar, de modo generalizado, os ajustes assinados pelos demais órgãos/entidades da Administração Pública Federal.

A adoção de objeto múltiplo contraria o disposto no inciso IX do art. 6º e §4º do art. 7º da Lei nº 8.666/93, além de restringir o caráter isonômico da licitação, conforme dispõe a Súmula nº 177 do TCU:

'A definição precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra indispensável da competição, até mesmo como pressuposto do postulado de igualdade entre os licitantes, do qual é subsidiário o princípio da publicidade, que envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais das condições básicas da licitação, constituindo, na hipótese particular da licitação para compra, a quantidade demandada uma das especificações mínimas e essenciais à definição do objeto do pregão.'

A prática de contratação com objetos múltiplos já foi considerada irregular pelo Tribunal, conforme podemos constatar na Decisão nº 650/1997 (fl. 78/80). Nessa deliberação, o Plenário determinou ao Embratur que se abstivesse de firmar contrato com objetos múltiplos, concernentes a serviços de naturezas diversas, tais como assessoramento, criação de anúncios e pesquisa de opinião (subitens 1.4 e 1.6).
Mais recentemente, por meio do Acórdão n° 1.805/2003-1ª Câmara (subitem 9.4)
 (fl. 81/84), a questão voltou a ser tratada pelo TCU. Foi determinado à Secom/PR que, “doravante, não aprove minutas de editais para contratação de serviços de publicidade com cláusula prevendo a realização de ações de patrocínio pela futura contratada, bem como observe as deliberações contidas na Decisão nº 650/97 - Plenário - TCU, abstendo-se de aprovar minutas de editais de licitação com objetos múltiplos e cláusula atribuindo a terceiros a gestão de recursos públicos” (grifamos).

Conforme constatado na auditoria realizada na Secom, essa Secretaria fez cumprir formalmente a determinação do Tribunal e restringiu o objeto do contrato que firmou após a deliberação. Na prática, todavia, continuou a executar, no âmbito do ajuste, ações previstas no contrato anterior, caracterizando, dessa forma, execução de despesas fora do objeto contratual, conforme apontado no item 2.5.6 do relatório de auditoria (TC-012.614/2005-2).

O fato de o objeto ser múltiplo e indeterminado está correlacionado a duas outras irregularidades. A primeira delas refere-se ao projeto básico, que não contém os elementos necessários para caracterizar o serviço e não inclui orçamento detalhado em planilhas que expresse a composição dos custos dos serviços a serem prestados. A segunda diz respeito aos gastos em publicidade no período de vigência do contrato, que é apenas indicado por um valor máximo estimado.

Tomando-se como paradigma o projeto básico de licitação realizada pela Secom
 (fl. 85/120), observa-se que os custos e os serviços a serem prestados são tratados de forma genérica, sem menção a valores (fls 121/125).

São apenas previstas despesas não quantificadas com o pagamento pelos serviços prestados (que compreendem ressarcimento de custos internos e honorários incidentes sobre os custos de serviços realizados por terceiros), pela veiculação de peças publicitárias (a cargo dos veículos de divulgação) e pelos serviços prestados por empresas subcontratadas para a produção de peças, materiais e outros serviços auxiliares ou complementares.

No item 6 do projeto básico constante da mencionada licitação, é informado que o custo das ações e o cronograma de desembolso dependem de uma conjugação de fatores que não estão sujeitos às regras conhecidas de planejamento. Nesse mesmo item, afirma-se que “é praticamente impossível para um ente do Poder Público com a complexidade do Executivo Federal, especialmente em seu primeiro ano de mandato, prever os temas, os enfoques e as épocas em que precisará dirigir-se à sociedade para transmitir informações de interesse dela ou de parte dela. Essa tarefa torna-se ainda mais complexa na medida em que as ações de comunicação institucional, a cargo da ex-Secom, deverão levar em conta as necessidades de comunicação de todos os Ministérios e Secretarias Especiais, cada um com suas peculiaridades”.

Apesar da justificativa dada, o fato é que as contratações ora em exame desrespeitam a legislação vigente quanto à determinação prevista no artigo 7º, § 2º, incisos I e II da Lei 8.666/93, que estabelece a obrigatoriedade do orçamento detalhado em planilha, com a composição de todos os custos unitários.

A constatação de ausência de projeto básico parte da definição estabelecida no inciso IX do art. 6°, da Lei de Licitações, que o define como “conjunto de elementos necessários e suficientes, com nível de precisão adequado, para caracterizar a obra ou serviço, ou complexo de obras ou serviços objeto de licitação, elaborado com base nas indicações dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliação do custo da obra e a definição dos métodos e do prazo de execução (...)” (grifamos).

Além disso, o argumento apresentado pela Secom, sobre a impossibilidade de planejar para permitir o necessário detalhamento das ações, não merece prosperar. Conforme mencionado no tópico anterior, o Decreto nº 4.799/2003 atribui à Secom a responsabilidade pela elaboração do Plano de Comunicação de Governo (PCG), que estabelece políticas e diretrizes globais de comunicação de governo e consolida a programação das ações prioritárias para a comunicação do governo federal com a sociedade. Por sua vez, os Planos Anuais de Comunicação (PAC), formulados pelas unidades administrativas dos órgãos e entidades do Poder Executivo Federal que gerem atividades de comunicação de governo, estabelecem as políticas e diretrizes de comunicação social de cada integrante do Sicom e as ações prioritárias para a comunicação com seus respectivos públicos.

Com relação aos itens obrigatórios que devem constar dos PACs, a Instrução Normativa Secom nº 127/4/1993 apresenta os que se seguem, entre outros:

a)
definição das ações de comunicação a serem desenvolvidas no exercício;

b)
declaração das metas precisas a serem alcançadas mediante tais ações;

c)
definição justificada do segmento de público a que se destinam;

d)
identificação das épocas oportunas de cada ação;

e)
definição dos meios de comunicação a serem utilizados;

f)
definição dos montantes e das origens orçamentárias dos recursos financeiros que sustentarão as ações programadas.

Portanto, normativo da própria Secom estabelece a exigência de planejamento com elementos que compõem o projeto básico. Considerando que foram concentrados no Gabinete da Presidência da República, para serem administrados pela então Secom, os recursos orçamentários que antes estavam distribuídos pelos Ministérios para a realização de ações isoladas de publicidade institucional, e que os órgãos devem submeter àquele órgão da Presidência seus PACs, não é justificável a falta de planejamento das ações de publicidade devido à alegada impossibilidade de previsão dos seus temas, enfoques e épocas.

Assim, para que o objeto da licitação seja claramente definido, é importante que o projeto básico esteja em acordo o PCG e o PAC, com todos os elementos previstos em tais planos e na citada lei, especificando as ações publicitárias a serem executadas no âmbito do contrato, e, a partir dessas informações,o orçamento detalhado.

Ocorrências:

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	012.576/2005-0
	BNB
	57

	013.100/2005-4
	BNDES
	4.1.9

	012.731/2005-9
	Caixa
	6.7.11

	012.040/2005-0
	Câmara dos Deputados
	19.3

	012.731/2005-9
	ECT
	97.e

	013.140/2005-0
	Embratur
	443

	012.700/2005-2
	Infraero
	89.h

	012.905/2005-0
	Min. Esporte
	2.3

	012.919/2005-5
	Min. Previd. Social
	6.2

	013.142/2005-4
	Min. Trabalho e Emprego
	255

	012.614/2005-2
	Secom
	2.5


4.2
Regime ilegal de execução do contrato

A opção por objeto múltiplo, a inclusão de serviços descritos por expressões genéricas, a inexistência de projeto básico suficientemente detalhado e previsões de custo apenas por estimativas são irregularidades que, em conjunto, conduzem, na execução, a uma outra irregularidade grave: a utilização de regime de execução indireta não previsto na Lei n.º 8.666/93. 

Embora essa situação tenha sido detectada genericamente nos contratos de publicidade firmados pelos diversos órgãos/entidades da Administração Pública Federal, o assunto foi especificamente detalhado e apontado como irregularidade no TC n° 012.881/2005-6, que trata da auditoria realizada no Ministério da Saúde
.
De acordo com o descrito no preâmbulo dos instrumentos contratuais (a exemplo dos de fls. 126) observa-se que as licitações que deram origem a esses acordos previram execução sob o regime de "empreitada por preço unitário". Nesse sentido, o inciso VIII do artigo 6º da Lei 8.666/93, define os regimes admissíveis para a execução de serviços que o órgão ou entidade contrata com terceiros:

a)
empreitada por preço global - quando se contrata a execução da obra ou do serviço por preço certo e total;

b)
empreitada por preço unitário - quando se contrata a execução da obra ou do serviço por preço certo de unidades determinadas; (grifo nosso).
c)
(VETADO) (grifo nosso).
d)
tarefa - quando se ajusta mão-de-obra para pequenos trabalhos por preço certo, com ou sem fornecimento de materiais;

e)
empreitada integral - quando se contrata um empreendimento em sua integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, serviços e instalações necessárias, sob inteira responsabilidade da contratada até a sua entrega ao contratante em condições de entrada em operação, atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utilização em condições de segurança estrutural e operacional e com as características adequadas às finalidades para que foi contratada;

No entanto, a execução dos contratos analisados nesse conjunto de trabalhos, de modo geral, não corresponde nem ao definido na licitação – empreitada por preço unitário -, nem ao previsto na legislação. Como argumentado no relatório da auditoria no Ministério da Saúde, nos contratos analisados, o preço unitário não foi definido,e as unidades dos serviços não estão determinadas. Há apenas descrição genérica dos serviços e previsão geral de gastos no período de vigência dos contratos. Sem a definição das unidades de serviço e sem delimitação de custos, essas contratações não podem ser enquadradas no regime de "empreitada por preço unitário".

Na prática, “o que ocorreu, de fato, foi uma contratação fundamentada em um regime denominado ‘administração contratada’", onde, segundo Di Pietro
: ‘a Administração defere a terceiro a incumbência de orientar e superintender a execução de obra ou serviço, mediante pagamento de importância proporcional ao seu custo total’. Destaca-se, porém, que o instituto da ‘administração contratada’, que outrora já havia sido adotado pelo Direito brasileiro, na vigência do Decreto-lei n.º 2.300/86, não mais perdura no ordenamento jurídico pátrio, tendo em vista o veto presidencial aposto à alínea ‘c’ do inciso VIII do art. 6º da Lei n.º 8.666/93”.

Ainda no mesmo sentido, Marçal Justen Filho, in ‘Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos’, 5ª ed., Dialética, p. 97, acrescenta:

‘A diferença entre empreitada e administração contratada reside na determinação do preço. Na empreitada, o preço é fixado de antemão (seja global, seja unitário). Na administração contratada, o preço consiste no custo da execução mais uma comissão assegurada ao contratado. A administração tem o dever de reembolsar o particular por todas as despesas incorridas e remunerá-lo pela comissão. Logo, o lucro do particular é certo, ainda que delimitado. Corresponderá ao valor da comissão. Na empreitada, o lucro é incerto e variável. Corresponderá à diferença entre as despesas do particular e o valor recebido. Se o particular lograr reduzir suas despesas, aumentará seu lucro.

É, justamente, esse regime de execução indireta que fora objeto de veto presidencial, na ocasião do sancionamento da Lei n° 8.666/93. Reputou-se, ao efetivar o veto, que o regime de administração contratada importaria risco de potenciais prejuízos ao interesse público. O particular seria incentivado a ampliar o custo da obra ou do serviço, porque isso acarretaria aumento da própria remuneração. Ademais, o regime de administração contratada não permite uma delimitação prévia precisa acerca dos custos do contrato. A Administração desembolsará os montantes que vierem a se fazer necessários. Portanto, poderão ser estimados os custos, dentro de certos parâmetros, os quais nunca serão exatos e rigorosamente determinados. Sob esse ângulo, o regime da administração contratada apresenta certa incompatibilidade com o princípio de que a contratação dependerá de rigorosa estimativa de custo. No entanto, o Congresso insistiu na manutenção da figura, que voltou a ser objeto de veto por ocasião do sancionamento da Lei n° 8.883/93.’(grifo nosso)

Nos contratos em questão, observa-se que salvo a existência de uma estimativa dos valores totais dos serviços a serem prestados, durante um determinado período de tempo, todas as demais características dos instrumentos contratuais poderiam ser enquadradas no regime de ‘administração contratada’.

De acordo com a redação das cláusulas de remuneração dos contratos em questão (...), as agências de publicidade seriam remuneradas com porcentagens dos valores referentes aos serviços direta ou indiretamente prestados, com pequena variação entre os índices (...). Portanto, mais uma característica da contratação sob o regime de ‘administração contratada’.

Assim, no regime de administração contratada, encontra-se, de um lado, o governo federal (por intermédio de seus diversos órgãos e entidades), que visa à prestação do serviço pelo menor preço, e, de outro, as agências de publicidade contratadas, que são remuneradas com base em percentuais sobre os valores dos serviços subcontratados. Quanto maior o valor do serviço subcontratado, maior a remuneração auferida. Logo, restou comprovada a existência de um conflito de interesses, que não poderia estar presente em contratos públicos.

Nesse ponto, é importante ressaltar que as conclusões dessa análise podem ser generalizadas para os contratos de publicidade do governo federal, sob a orientação, normatização e controle da então Secom/PR. A real natureza jurídica dos regimes de execução dos contratos assinados entre os órgãos e entidade do governo federal e as empresas de publicidade, sob orientação da Secom/PR, enquadram-se no regime de "administração contratada", que, além de não apresentar benefícios à Administração Pública, é considerado ilegal por contrariar o disposto na Lei 8.666/93. Vale ressaltar que a detecção de irregularidades nos serviços subcontratados, como ausência de cotações, fraude na apresentação dessas cotações e sobrepreço – irregularidades tratadas adiante – , reforça a conclusão de que o conflito de interesse inerente a esse regime de execução tem sido prejudicial para o erário.

A utilização de "administração contratada" tem sido coibida por reiteradas deliberações deste Tribunal, a exemplo dos Acórdãos n.º 387/2001, 445/2003 e 898/2004, todos da Segunda Câmara.

Ocorrências:

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	012.881/2005-6
	Min. Saúde
	3.1.1.10


4.3
Adjudicação de um mesmo objeto a várias agências

Verificou-se a realização de um só procedimento licitatório, com a adjudicação do mesmo objeto (item único) a várias agências vencedoras, com a discriminação de percentuais mínimos do objeto a serem executados por cada uma delas. 

O procedimento adotado não corresponde à adjudicação por itens, prevista no art. 15, inciso IV, e art. 23, § 1°, ambos da Lei nº 8.666/93. De fato, nas licitações em que o objeto for de natureza divisível, sem prejuízo do conjunto ou complexo, é obrigatória a adjudicação por itens, com vistas a propiciar a ampla participação dos licitantes que, embora não dispondo de capacidade para a execução, fornecimento ou aquisição da totalidade do objeto, possam fazê-lo com referência a itens ou unidades autônomas (Decisão Plenária nº 393/94). 

Corroborando esse entendimento do Tribunal, verifica-se que a Instrução Normativa Secom nº 7, de 13/11/1995, previu a possibilidade de contratação de mais de uma agência pelo mesmo procedimento licitatório, desde que a cada uma fosse adjudicada uma conta publicitária, ou seja, um objeto distinto
.

A sistemática questionada, no entanto, é diferente. São assinados, por exemplo, três contratos para o mesmo objeto (e item de licitação). Pelas cláusulas contratuais, cada uma das três contratadas terá direito a executar percentual mínimo de, por exemplo, 25% do valor pago anualmente, e não há definição sobre quem executará os 25% restantes
. Durante a execução, as atividades e ações são distribuídas pela Administração entre as contratadas e uma delas poderá vir a executar até 50% do objeto.

A contratação de mais de uma licitante para um mesmo item não encontra respaldo na Lei nº 8.666/93. A etapa para definição das contratadas que executarão o percentual restante dos serviços (25% no exemplo acima) não é prevista na lei de licitações e não está disciplinada por procedimentos subordinados aos princípios da publicidade e impessoalidade.

Verificou-se, na auditoria realizada na Caixa
, por exemplo, repasse de mais de 40% dos gastos com publicidade a uma das três agências contratadas. Argüida sobre o critério de seleção das agências para cada campanha, a entidade informou que normalmente todas são consultadas e as que manifestam interesse apresentam propostas de orçamento, cuja escolha final fica a cargo da Superintendência de Marketing. A equipe de auditoria, no entanto, constatou que, em muitos processos relativos às ações de publicidade da entidade, não havia qualquer documento que comprovasse consulta às demais agências contratadas, na busca de uma melhor oferta para os serviços a serem executados.

Ocorrências:

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	012.905/2005-8
	BB
	3

	012.576/2005-0
	BNB
	44

	012.731/2005-9
	Caixa
	6.2

	019.995/2005-9
	ECT
	18.1.d

	013.140/2005-0
	Embratur
	134

	012.700/2005-2
	Infraero
	99

	012.881/2005-6
	Min. Saúde
	3.1.1.3

	012.816/2005-8
	Petrobras
	40

	012.614/2005-2
	Secom
	2.1


4.4
Ausência de repasse para a administração de bonificação de volume (BV) concedido às agências

Durante a execução da auditoria no Banco do Brasil, a equipe, em visita a algumas empresas subcontratadas mediante intermediação da agência de publicidade, obteve cópias de notas fiscais emitidas pela agência contra prestadores de serviços e fornecedores relativas a bônus ou bonificação de volume (BV). A partir dessas notas fiscais examinadas, verificou-se que correspondiam ao pagamento de 15%, a título de BV, incidentes sobre os valores transferidos pelo contratante às agências para pagamento de fornecedores.

Conforme explicitado no item 3.3, há previsão contratual impondo, como obrigação das agências contratadas, o repasse integral à Administração dos descontos especiais, bonificações, reaplicações, prazos especiais de pagamentos e outras vantagens obtidas pela agência.

O repasse do BV, no entanto, não vem sendo transferido à Administração Pública contratante.

Os bônus são fruto de negociação entre as agências e as empresas subcontratadas e o contratante não tem informação direta sobre a existência e valor dessa parcela. Trata-se, portanto, de situação em que, de fato, há o risco de os contratantes não se beneficiarem com o repasse da bonificação, a despeito do previsto no contrato e, se não informados pela agência, pagarem o valor integral, sem o abatimento a que teriam direito.

Tem-se, assim, configurada, por parte da agência de publicidade contratada, apropriação indébita do desconto que, por força contratual, pertenceria ao contratante. Considerando que a concessão do BV é tida como prática adotada no mercado publicitário, os pagamentos, num total de R$ 5.472.439,00
, afiguram-se como indícios da irregularidade.

Como inicialmente não havia sido quantificado o montante integral desviado nos vários pagamentos efetuados pela Administração Pública Federal, foram adotadas medidas saneadoras preliminares com o objetivo de obter documentos comprobatórios de pagamento de BV em outros serviços realizados, para apuração do débito total.

Ocorrências:

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	019.018/2005-0
	BB
	3 

	019.024/2005-8
	BB
	3

	019.032/2005-0
	BB
	3

	019.164/2005-9
	BB
	3

	019.476/2005-6
	BB
	3

	020.081/2005-7
	Caixa
	4.4


4.5
Prorrogação de contratos não-respaldada por análise técnica

Verificou-se que o procedimento visando à avaliação das agências de publicidade não é rigorosamente praticado pelos órgãos e entidades da Administração Pública Federal nem é utilizado para subsidiar a decisão sobre a renovação do contrato, nos termos previstos nos normativos.

Conforme já mencionado no item 3.3 deste relatório, por serem os serviços de publicidade e propaganda considerados de execução contínua, os contratos firmados pela Administração Pública direta para a prestação de tais serviços são regidos pelo inciso II do art. 57 da Lei nº 8.666/93.

O dispositivo acima mencionado concebe a prorrogação da vigência dos contratos para serviços dessa natureza por até cinco anos tendo por objetivo maior possibilitar a obtenção de preços e condições mais vantajosas para a administração.

Deve-se reconhecer que a prorrogação do contrato permite que a agência desenvolva conhecimento mais aprofundado sobre os objetivos da instituição e sobre o público-alvo de seu cliente, o que, em tese, deve contribuir para a qualidade e otimizar a efetividade das ações e campanhas produzidas.

O subitem 5.2 da Instrução Normativa/Secom nº 7, de 13/11/1995, incluído pela IN nº 16, de 13/7/1999 (fl. 146), institui que tal prorrogação de contrato deve ser instruída por avaliação do desempenho da(o) contratada(o), a ser procedida pela entidade, e pela aprovação do respectivo relatório de avaliação pela Secom.

Constam, dos próprios ajustes, cláusulas sobre a avaliação das agências contratadas, que assim dispõem:

'A Secom realizará, semestralmente, avaliação da qualidade do atendimento, do nível técnico dos trabalhos e dos resultados concretos dos esforços de comunicação sugeridos pela CONTRATADA, da diversificação dos serviços prestados e dos benefícios decorrentes da política de preços por ela praticada.”

“A avaliação semestral será considerada pelo CONTRATANTE para aquilatar a necessidade de solicitar à CONTRATADA que melhore a qualidade dos serviços prestados; para decidir sobre a conveniência de renovar ou, a qualquer tempo, rescindir o presente contrato; para fornecer, quando solicitada pela CONTRATADA, declarações sobre seu desempenho, a fim de servir de prova de capacitação técnica em licitações.'

'As formas de remuneração estabelecidas nesta cláusula poderão ser renegociadas, no interesse da CONTRATANTE, quando da renovação ou da prorrogação deste contrato.'

Embora haja essa orientação, na prática foram verificados casos em que houve prorrogação de contratos sem a adoção desses procedimentos.

Tem-se, portanto, que, na prorrogação de contratos de publicidade e propaganda, não são observados os princípios da eficiência, pela inconstância das avaliações, nem da economicidade, vez que a forma de remuneração das agências não prevê vantagens financeiras para a administração vinculadas à dilatação do prazo dos ajustes, nem é renegociada quando das prorrogações.

Ocorrências:

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	013.100/2005-4
	BNDES
	4.1.10/4.1.11

	012.816/2005-8
	Petrobras
	195


4.6
Falhas de controle na execução dos contratos

Em todos os órgãos e entidades auditados, foram identificadas irregularidades que demonstram a existência de falhas no controle da execução dos contratos e das despesas de publicidade e propaganda. O fato de algumas dessas constatações serem identificadas em todas as auditorias evidencia imperfeições que devem ser atribuídas à sistemática adotada. 

A seguir, é apresentada síntese das principais falhas de controle, acompanhadas das referências (processos em que a ocorrência foi detectada) e impactos negativos causados. 

4.6.1
Falta de comprovação das veiculações

As veiculações pelas emissoras de rádio ou televisão não foram verificadas pelas entidades contratantes dos serviços, de onde resulta que não foi possível comprovar a efetiva prestação do serviço. 

Ressalte-se que tal controle, de caráter obrigatório para evitar o pagamento por serviços não prestados, era perfeitamente exeqüível, conforme atestado na auditoria realizada na Petrobras (TC 012.812/2005/8)
. No entanto, para grande parte das despesas com veiculação não havia comprovante emitido pelo veículo.

Ocorrências: 

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	013.091/2005-3
	Basa
	2.3

	012.576/2005-0
	BNB
	Subitens 76

	012.731/2005-9
	Caixa
	7.6

	012.040/2005-0
	Câmara
	19.6

	012.211/2005-3
	MinC
	2.2

	012.905/2005-0
	Min. Esporte
	3.3.a

	012.919/2005-5
	Min. Prev. Social
	5.7

	012.614/2005-2
	Secom
	2.4


4.6.2
Intermediação desnecessária da agência (pagamentos sem contrapartida de serviços prestados)

As agências de publicidade contratadas receberam percentual remuneratório a título de comissão sem que, em contrapartida, prestassem qualquer serviço, a exemplo do que ocorreu nos casos de concessão de patrocínio, contratação de assessoria de imprensa, reimpressão de material gráfico etc..

Com vistas a coibir essa prática, o TCU, ao examinar a auditoria realizada nos Correios, determinou à entidade que, “com fundamento no § 1º, art. 9º do Decreto 4.799/2003, contratasse a participação em atividades publicitárias de promoção, entre elas feiras e exposições, definidas nos termos do item 4 da IN nº 3, de 31.05.93, da antiga Assessoria de Comunicação Institucional da Presidência da República, diretamente com a organização do evento, sem a intermediação de agência de publicidade, sempre que não houver qualquer atuação da agência no desenvolvimento e execução da ação promocional, bem assim quando essa atuação consistir na mera intermediação contratual para aquisição do direito de participação em atividades publicitárias de promoção (item 9.5, TC-014.919/2005-4, Acórdão nº 755/2006-TCU-Plenário – DOU de 26/5/2006). 
Ocorrências: 

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	012.095/2005-8
	BB
	4.4.10

	013.100/2005-4
	BNDES
	4.1.5

	007.694/2005-2
	ECT
	97.a

	014.919/2005-4
	ECT
	6

	015.938/2005-4
	ECT
	6 

	017.307/2005-4
	ECT
	61, 6.2.2 e 7.2

	013.456;2005-6
	Eletronorte
	3.1.1; 3.5;3.5.5; 3.12

	013.140/2005-0
	Embratur
	259; 340; 396

	013.211/2005-3
	MinC
	2.4; 2.5

	012.905/2005-0
	Min. Esporte
	3.11

	012.881/2005-6
	Min. Saúde
	3.1.2.3

	012.919.2005-5
	Min. Prev. Social
	5.11 

	012.816/2005-8
	Petrobras
	101 e 127


4.6.3
Pagamento de serviços não executados ou de execução não comprovada

Trata-se da ausência de apresentação dos documentos comprobatórios da execução dos serviços contratados, ou apresentação de documentos de autenticidade questionável, prevalecendo a hipótese de que não houve a execução dos serviços. A confirmação ou não dessa hipótese se dará por meio da citação dos responsáveis pelo atesto dos serviços e pela fiscalização deficiente da execução dos contratos, realizada no âmbito do relatório de cada uma das auditorias integrantes desta consolidação. Assim, a falta de controle ensejou pagamentos que não estavam embasados em procedimento válido de liquidação da despesa.

Observa-se, nesses casos, que a falta de controle é parte do modo operacional utilizado para a  execução do contrato, caracterizado como administração contratada, em que a responsabilidade pela execução é assumida pela agência. A título ilustrativo, mencionamos argumento firmado por responsáveis do BNB em resposta a questionamentos da equipe de auditoria do TCU, relativos à falta de acompanhamento da veiculação de peças publicitárias em TV, rádio, placas indicativas de ruas, abrigos de ônibus e relógios digitais em diversas capitais nordestinas. Nesse contexto, o BNB declarou “acreditar, através da sua relação de confiança com a agência de publicidade, que as ordens de serviço são integralmente cumpridas”
 

Impende registrar, ainda, como agravante, que é usual a prática de pagamento de comissão às agências contratadas também nestes casos.

Foram identificados gastos maculados com essas falhas no montante de, pelo menos, R$ 11.400.000,00 (tabela de fl. 247).

Ocorrências:
	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	012.095/2005-8
	BB
	4.4.4

	013.091/2005-3
	Basa
	2.3

	012.576/2005-0
	BNB
	65; 76; 77

	012.731/2005-9
	Caixa
	7.2; 7.6

	019.472/2005-7
	Caixa
	4.3

	012.040/2005-0
	Câmara
	19.5; 19.6

	007.694/2005-2
	ECT
	97.d

	014.919/2005-4
	ECT
	9

	015.938/2005-4
	ECT
	16

	017.714/2005-0
	ECT
	16 e 17

	013.456/2005-6
	Eletronorte
	3.7 a 3.7.5

	013.140/2005-0
	Embratur
	281

	013.211/2005-3
	MinC
	2.1; 2.2; 2.3

	012.905/2005-0
	Min. Esporte
	3.3.a; 3.9

	012.881/2005-6
	Min. Saúde
	3.2.6

	017.951/2005-5
	Secom
	II.1

	012.614/2005-2
	Secom
	2.4; 3.2

	013.142/2005-4
	Min. Trab. Emprego
	5.9

	012.919/2005-5
	Min. Prev. Social
	5.7


4.6.4
Contratação de serviços sem as três propostas ou mediante propostas fraudulentas

Verificaram-se casos em que foram subcontratados serviços sem a apresentação de três propostas, ou com propostas sempre das mesmas empresas, bem como outros em que foram apuradas evidências de fraudes envolvendo as propostas apresentadas para cumprimento da cláusula contratual.

Além de contrariar o previsto no contrato, tal irregularidade colide com o disposto no art. 3º da Lei nº 8.666/93, na medida em que não garante que será selecionada a proposta mais vantajosa para a Administração Pública.

Essas falhas atingiram recursos não-inferiores a R$ 11.272.000,00 (tabela de fl. 247).

Ocorrências:

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	013.091/2005-3
	Basa
	2.9

	012.576/2005-0
	BB
	4.4.5; 4.4.6; 4.4.8

	012.576/2005-0
	BNB
	67

	013.100/2005-4
	BNDES
	4.1.1

	012.731/2005-9
	Caixa
	7.3; 7.4

	019.472/2005-7
	Caixa
	4.2

	012.040/2005-0
	Câmara
	19.8

	007.694/2005-2
	ECT
	97.f

	014.919/2005-4
	ECT
	10 e 12

	015.938/2005-4
	ECT
	8, 14 e 15

	017.307/2005-4
	ECT
	7.5 e 8.1

	017.714/2005-0
	ECT
	8 a 15

	013.456;2005-6
	Eletronorte
	3.2.1; 3.8 a 3.8.5; 3.9 a 3.9.5; 3.11.1

	013.140/2005-0
	Embratur
	111;420;434

	013.211/2005-3
	MinC
	2.1; 2.3; 2.6; 2.7; 2.8

	012.905/2005-0
	Min. Esporte
	3.6

	012.881/2005-6
	Min. Saúde
	3.2.3; 3.2.4; 3.2.5

	013.142/2005-4
	Min. Trab. Emprego
	5.5

	012.816/2005-8
	Petrobras
	161; 173; 186

	012.614/2005-2
	Secom
	2.2; 2.3


4.6.5
Execução de ações de publicidade que não guardam consonância com o PAC

Foram identificadas ações de publicidade que não tinham correlação com o Plano de Ações de Comunicação elaborado pelo órgão ou entidade. Em conseqüência, o processo de planejamento teve sua efetividade comprometida.

Ocorrências: 

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	012.576/2005-0
	BNB
	49

	013.456/2005-6
	Eletronorte
	3.18

	TC 012.919/2005-5
	Min. Previd. Social – MPS
	Subitens 4.5, 4.1.5 e 6.7


4.6.6
Despesas que ultrapassam os limites orçamentários

Foram verificados casos em que as despesas executadas sob a égide dos contratos extrapolaram os limites orçamentários previstos, contrariando o disposto no art. 167, inciso II, da Constituição Federal, no art. 7º, §2º, inciso III, da Lei nº 8.666/93 e no art. 73 do Decreto-Lei nº 200/67.

Tal procedimento irregular interfere na transparência dos gastos públicos e, dessa forma, impede o efetivo controle externo e social sobre esses.

Ocorrências
	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	012.576/2005-0
	BNB
	Subitem 55

	012.905/2005-0
	Min. Esporte
	3.1

	012.919/2005-5
	Min. Previd. Social – MPS
	Subitens 3.4.6 e 3.5.4


4.6.7
Aditivos que ultrapassam o limite legal de 25%

Os serviços de publicidade e propaganda têm sido considerados como de natureza contínua, aplicando-se-lhes o disposto no art. 57, inciso II, da Lei nº 8.666/93. Contudo, quando da prorrogação desses contratos, vários auditados incorreram em gastos que excederam o do período anterior, corrigindo, segundo as cláusulas estipuladas, em percentual superior a 25%, resultando em ofensa ao disposto no art. 65, § 1º, da Lei nº 8.666/93.

Os casos concretos identificados pelas equipes envolvem recursos da ordem de R$ 60 milhões (tabela de fl. 247).

Ocorrências:

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	012.576/2005-0
	BNB
	10 e 14, 30 a 33, 47 e 48

	013.100/2005-4
	BNDES
	4.1.10; 4.1.11

	012.919/2005-5
	Min. Previd. Social – MPS
	3.4.13 e 3.4.18


4.6.8
Sobrepreço na aquisição de bens e serviços no âmbito do contrato com as agências

Ao confrontar os preços de aquisição de bens ou serviços subcontratados com os praticados no mercado, foram constatadas ocorrências de sobrepreço.

Ressalte-se que o sobrepreço é agravado por resultar no pagamento de comissões mais elevadas às agências que intermediam as aquisições, uma vez que esses honorários são calculados por meio da aplicação de percentual sobre o preço de aquisição. Os pagamentos a maior devido ao sobrepreço resultaram em prejuízo ao erário público.

Os casos identificados de sobrepreço montam a R$ 3.415.000,00 (tabela de fl. 247).

Ocorrências:

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	019.472/2005-7
	Caixa
	4.4

	007.694/2005-2
	ECT
	97.b

	015.938/2005-4
	ECT
	9 a 13

	014.919/2005-4
	ECT
	7 e 12

	013.456/2005-6
	Eletronorte
	3.3 a 3.3.5.5

	012.881/2005-6
	Min. Saúde
	3.2.3.4

	012.614/2005-2
	Secom
	3.2

	017.951/2005-5
	Secom
	II.2


4.6.9
Pagamento por prestação de serviços fora do objeto do contrato

Foram apurados pagamentos de serviços que não se coadunam com o objeto do contrato ou que eram estranhos à atividade de publicidade e propaganda. Esta irregularidade é conseqüência da falta de precisão na definição do objeto contratado.

Registre-se, em acréscimo, que a inclusão de tais serviços ensejou também o pagamento indevido de comissão às agências, pois se o serviço não era enquadrável no objeto do contrato, resultava não justificado o pagamento de comissão pela intermediação. 

Restou ainda caracterizada fuga ao processo licitatório, ante a execução de despesas que não foram objeto de licitação específica.

Ocorrências:

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	013.091/2005-3
	Basa
	2.6

	012.576/2005-0
	BNB
	subitem 66

	013.100/2005-4
	BNDES
	4.1.3; 4.1.4

	012.731/2005-9
	Caixa
	7.5

	019.472/2005-7
	Caixa
	4.5

	012.040/2005-0
	Câmara
	19.1

	017.307/2005-4
	ECT
	subitem 7.3

	013.456/2005-6
	Eletronorte
	subitens 3.4 a 3.4.5

	012.700/2005-2
	Embratur
	154; 396

	013.211/2005-3
	MinC
	2.9

	012.905/2005-0
	Min. Esporte
	3.2

	012.881/2005-6
	Min. Saúde
	subitem 3.2.10

	013.142/2005-4
	Min. Trab. Emprego
	5.6

	012.614/2005-2
	Secom
	2.5


4.6.10
Pagamento indevido em função da subcontratação de serviço de criação

Detectou-se a subcontratação de serviços de criação que deveriam ser prestados pela própria agência contratada.

Esses serviços, por força de cláusula contratual, deveriam ser prestados com descontos que variavam de 20% a 100% sobre os valores estabelecidos pela tabela do Sindicato das Agências de Propaganda. Mas, devido à subcontratação, o contratante pagou integralmente por tais serviços, sem usar da prerrogativa dos descontos, além de ter arcado com o pagamento indevido de comissão à agência.

Pela sistemática atual, o serviço de criação é pago por meio do desconto-padrão concedido pelos veículos de comunicação.

Essa prática redundou, portanto, em prejuízo aos cofres públicos.

Ocorrências:

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	013.091/2005-3
	Basa
	2.5

	012.095/2005-8
	BB
	6.6

	013.100/2005-4
	BNDES
	4.1.2

	007.694/2005-2
	ECT
	97.g

	013.456/2005-6
	Eletronorte
	3.6 a 3.6.5

	012.881/2005-6
	Min. Saúde
	3.2.7


4.6.11
Serviços prestados sem aprovação prévia da Administração

Foi constatada a execução de serviços sem que houvesse a aprovação prévia da entidade pública contratante, em desobediência a cláusula contratual. Em alguns órgãos/entidades, foi verificado, inclusive, que tal aprovação ocorreu em data posterior à emissão das notas fiscais pelas subcontratadas. Isso denota que as autorizações para a realização de despesas não se traduz em instrumento efetivo de controle por parte do gestor, mas em mero cumprimento de formalidade exigida pela legislação.

O art. 9º, inciso II, do Decreto nº 57.690/66, dispõe que a agência não executará qualquer plano de propaganda de que resulte despesa para o cliente sem a prévia autorização deste. Somado esse dispositivo ao princípio da formalidade que rege a Administração Pública, resulta indispensável a autorização prévia por escrito para que a agência preste seus serviços.

Esse procedimento irregular tem como efeito potencial a ocorrência de outras irregularidades e desvios, direcionamento ou má utilização de recursos públicos, devido à falta de controle das despesas previamente à sua execução.

Ocorrências:

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	012.095/2005-8
	BB
	4.4.2; 4.4.3

	013.100/2005-4
	BNDES
	4.1.1

	013.456/2005-6
	Eletronorte
	3.10 a 3.10.5; 3.11 a 3.11.5

	012.905/2005-0
	Min. Esporte
	3.3 b


4.6.12
Pagamentos realizados sem o devido documento fiscal ou mediante notas fiscais fraudulentas

A cobrança apresentada pela contratada deveria ser na forma de documentos fiscais, por força de cláusula contratual. Na auditoria realizada no Ministério do Esporte, por exemplo, constatou-se o pagamento de patrocínio em 2001, no valor de R$ 20.611,50, sem que qualquer documento fiscal tenha sido oferecido como comprovação do serviço executado.
Em alguns casos, apesar de ter havido apresentação da nota fiscal, esse documento não era idôneo. Por meio da circularização de 913 notas fiscais realizada por ocasião das auditorias aqui consolidadas, foi detectado que 10% delas apresentavam impropriedades, tais como: nota fiscal fria, diferença entre a 1ª e a 3ª via, empresa não localizada ou que não possuía inscrição municipal.

Ocorrências:

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	012.576/2005-0
	BNB
	65

	019.472/2005-7
	Caixa
	Subitem 4.3

	012.731/2005-9
	Caixa
	7.2

	013.140/2005-0
	Embratur
	281

	012.905/2005-0
	Min. Esporte
	Subitem 3.9

	012.881/2005-6
	Min. Saúde
	Subitens 3.2.8


4.6.13
Pagamento de comissão em percentual superior ao previsto no contrato

Da análise das despesas, foram observados pagamentos a maior, a título de honorários da agência, pela aplicação de percentual indevido sobre os custos dos serviços. 

A exemplo, temos que pagamentos por serviços realizados por terceiros, tais como eventos, pesquisas e outros, foram calculados com incidência de 10% sobre os custos, enquanto o contrato previa o percentual de 5% para tais serviços.

Também foi constatada a ocorrência de pagamento de honorários no valor de 10% incidentes sobre os custos de serviços de terceiros referentes à produção de peças e materiais cuja distribuição proporcionaria à contratada o desconto de agência, infringindo cláusula contratual.

Essas ocorrências resultaram em pagamentos indevidos de honorários à agência, causando prejuízo aos cofres públicos.

Ocorrências:

	PROCESSO
	ÓRGÃO/ENTIDADE
	ITEM RELATÓRIO

	013.140/2005-0
	Embratur
	366

	012.905/2005-0
	Min. Esporte
	Subitem 3.8

	012.881/2005-6
	Min. Saúde
	subitens 3.2.9


4.7
Utilização de modelo de contrato (Acórdão n° 2.034/2005- Plenário) e a atuação normatizadora/supervisora da Secom

O Acórdão nº 2034/2005 – Plenário determinou a realização de estudos sobre as irregularidades existentes no contrato decorrentes do modelo de licitação formulado pela então Secom, bem assim as peculiaridades concernentes a esse ajuste.

Conforme já explicitado no item 3.3, a Secom não estipulou, por meio de normativos, a adoção de modelo-padrão de licitação e contrato. Todavia, observa-se que os contratos firmados pela Secom se disseminaram pela Administração Pública Federal, até pelo fato de essa Secretaria ser o órgão central do Sistema de Comunicação, responsável pela aprovação do teor dos contratos a serem assinados. Assim, na prática, os contratos da Secom desempenharam o papel de modelo, e suas características foram reproduzidas nas contratações de diversos órgãos e entidades.
Pela análise do edital e do contrato da Secom, constata-se que as irregularidades desses documentos repercutiram diretamente nas contratações realizadas pelos demais órgãos/entidades e foram apontadas como  constatações das auditorias que integram este trabalho de consolidação, descritas neste item 4, a saber:


objeto múltiplo e indeterminado


projeto básico inadequado


ausência de orçamento detalhado


regime ilegal de execução do contrato


adjudicação de um mesmo objeto a várias agências

Considerando as competências da Secom, definidas no art. 4° da Lei n° 10.683/2003, que incluem a normatização, supervisão e controle da publicidade governamental, é necessário que sejam endereçadas diretamente a essa unidade determinações para assegurar a utilização de modelos escoimados das irregularidades apontadas no edital e contrato utilizado de forma padrão.

Além das falhas associadas ao edital e contrato, constataram-se várias deficiências no controle da execução.

Deve-se reconhecer que a própria descrição imprecisa e demasiado abrangente do objeto licitado/contratado contribuiu para dificultar o controle da execução. Tanto nos editais de licitação como nos contratos, a descrição do objeto abrangia o que pode ser feito, mas não determinava o que deveria ser feito. As conseqüências foram onerosas: pagamento de serviços que deveriam ser licitados à parte, intermediação desnecessária da agência, com o conseqüente pagamento de comissões sem a contrapartida de serviço prestado, a execução de ações de publicidade que não guardavam consonância com o PAC e o pagamento de despesas que não tinham correlação com as atividades de publicidade e propaganda.

No entanto, há também evidências que apontam para a inexistência de uma cultura de controle na formalização e execução dos processos de despesas na área de publicidade e propaganda. Muitos achados assim o demonstram: falta de comprovação da execução de serviços, em especial das veiculações, serviços executados (e pagos) sem autorização prévia, pagamento de serviços cuja execução não foi comprovada, contratação de serviços sem as três propostas exigidas, entre outros.

Tal quadro exige que os gestores públicos adotem medidas para superar essa situação, medidas essas que vão desde a criação de controles eficazes sobre cada etapa da execução das despesas com publicidade e propaganda até a implantação de estratégias que mudem a mentalidade e a atitude dos servidores encarregados do acompanhamento das despesas. 

Especificamente à Secretaria-Geral da Presidência da República, na condição de detentora das competências anteriormente conferidas à Secom (art. 2º da Medida Provisória nº 259/2005), devem caber a iniciativa e a responsabilidade pela implantação de ações de melhoria.

Parte das irregularidades abordadas no item 4 referem-se a descumprimentos de normativos e/ou cláusulas contratuais que podem ser saneadas exclusivamente no âmbito de cada processo de auditoria. No entanto, há irregularidades que, além do tratamento pontual, requerem aprimoramento da sistemática, conforme relatado.

Nesse sentido, cabem determinações à Secretaria-Geral da Presidência da República, para que normatize os editais de licitação e os contratos na área de publicidade e propaganda, bem como oriente a execução, de modo a assegurar que:

a)
o objeto da contratação seja claramente definido, a partir de projeto básico, formulado em consonância com o PAC e com a Lei nº 8.666/93, especificando todas as ações publicitárias a serem executadas no âmbito do contrato;

b)
o objeto delimite com precisão os serviços e produtos a serem adquiridos e não inclua itens indeterminados, a exemplo das expressões “outras ações destinadas a subsidiar ou orientar os esforços publicitários”, “demais serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante” ;

c)
o processo seja instruído com orçamento detalhado em planilhas que expressem a composição dos seus custos unitários, conforme previsto nos incisos I e II do § 2°, do art. 7° da Lei n° 8.666/93; 

d)
a contratação de serviços de publicidade e propaganda seja realizada sob os regimes permitidos pela legislação que rege a matéria, vedada a utilização de regime de administração contratada, por falta de amparo legal e por contrariar reiteradas deliberações deste Tribunal, a exemplo dos Acórdãos n.º 387/2001, 445/2003 e 898/2004, todos da Segunda Câmara;

e)
os procedimentos licitatórios resultem na adjudicação de cada item ou conta publicitária vinculados a objeto definido a um único licitante;

f)
sejam implantados mecanismos efetivos de controle, no âmbito da Administração Pública Federal, em cumprimento ao que dispõem o art. 63 da Lei nº 4.320/1964 e o art. 55, §3º da Lei nº 8.666/93, para comprovar a execução dos serviços, inclusive com: (item 3.4)


controle das inserções de veiculações;


exigência de comprovação da execução de serviços subcontratados;


verificação da validade das três propostas apresentadas como condição para subcontratação de serviços;


verificação da adequação dos preços subcontratados em relação aos de mercado; e


cumprimento de cláusulas contratuais relativas aos percentuais devidos à agência.

5.
Análise da sistemática de remuneração das agências

A análise do conjunto das irregularidades constatadas nas auditorias revela a existência de falhas de caráter sistêmico, que passaremos a descrever nesta seção.

5.1
A ilegalidade do art. 1º do Decreto nº 4.563/2002 (nova redação do art. 7º do Decreto nº 57.690/66)

A atividade de propaganda e publicidade, no Brasil, é regida pela Lei nº 4.680, de 18 de junho de 1965. Os seus artigos 11 e 17 são a base legal de sustentação do atual sistema de remuneração nessa área. Abaixo, transcreve-se o primeiro deles:

 'Art. 11. A comissão, que constitui a remuneração dos Agenciadores de Propaganda, bem como o desconto devido às Agências de Propaganda serão fixados pelos veículos de divulgação sôbre os preços estabelecidos em tabela.

Parágrafo único. Não será concedida nenhuma comissão ou desconto sôbre a propaganda encaminhada diretamente aos veículos de divulgação por qualquer pessoa física ou jurídica que não se enquadre na classificação de Agenciador de Propaganda ou Agências de Propaganda, como definidos na presente Lei.'
A lei delegou aos veículos de divulgação a prerrogativa de fixar em tabela os preços sobre os quais incide um desconto concedido às agências de publicidade, mas nunca aos clientes que tentarem realizar contratação direta. Não há vedação a negociações diretas entre clientes e veículos, mas, se isso ocorrer, só a agência deixa de ter ganho, pois o veículo não pode repassar esse desconto ao cliente. O percentual do desconto não foi estabelecido na lei.

Uma tabela de preços é o instrumento utilizado por determinado fornecedor para padronizar os preços praticados, torná-los públicos e, assim, assegurar a isonomia de tratamento aos seus clientes. Ambos os requisitos são essenciais para sua caracterização.

A tabela dos veículos de comunicação não atende a esses requisitos, visto que seus preços são alvo de negociações, que conduzem a descontos variáveis para anunciantes. O BV contribui para deturpar ainda mais a isonomia de tratamento, favorecendo os maiores clientes do veículo em negociações igualmente carentes de transparência.

O sistema causa transtornos ao controle, uma vez que contempla mecanismos tendentes a dificultar a transparência do preço efetivamente praticado, dificultando a identificação de superfaturamento.

Por seu turno, o art. 17 da referida lei assim dispôs:

'Art. 17. A atividade publicitária nacional será regida pelos princípios e normas do Código de Ética dos Profissionais da Propaganda, instituído pelo I Congresso Brasileiro de Propaganda, realizado em outubro de 1957, na cidade do Rio de Janeiro.' (grifamos)

Originalmente, o Decreto nº 57.690/66 tratou das normas aplicáveis à contratação dos serviços de publicidade no seu art. 7º, vazado nos seguintes termos:

'Art. 7º Os serviços de propaganda serão prestados pela Agência mediante contratação, verbal ou escrita, de honorários e reembolso das despesas previamente autorizadas, observadas as Normas-Padrão recomendadas pelo I Congresso Brasileiro de Propaganda.' (grifamos)
Posteriormente, a redação desse artigo foi alterada pelo Decreto nº 2.262/97, e passou a vigorar nos seguintes termos:

“Art. 7º Os serviços de propaganda serão prestados pela Agência mediante contratação, verbal ou escrita, de honorários e reembolso das despesas previamente autorizadas.”
Ou seja, esse decreto suprimiu qualquer referência às Normas-Padrão.

A Exposição de Motivos do Decreto nº 2.262/97 defendeu que cabia ao Estado retirar subsídios e proteções ao produtor nacional, a fim de obter impacto sobre a competitividade e os preços, o que, até então, não vinha ocorrendo em relação ao mercado publicitário, que continuava a orientar-se por rígida regulamentação pública. Prossegue firmando o entendimento de que se tornaram desnecessárias as disposições do Decreto nº 57.690/66 na parte relativa à remuneração do trabalho publicitário.

A partir de então, os órgãos públicos passaram a negociar o “desconto de agência” tal como ocorria na iniciativa privada. À medida que os contratos iam vencendo, as comissões sobre veiculação começaram a baixar, embora a sistemática de relacionamento governo/veículos/agências tenha permanecido intocada.

No ano seguinte ao da publicação do Decreto nº 2.262/97, o mercado publicitário criou o Cenp, Conselho Executivo das Normas-Padrão
, entidade voltada para fazer cumprir as Normas-Padrão da Atividade Publicitária. 

O Estatuto do Cenp foi elaborado de maneira a subentender que a revogação do decreto não teria afetado a obrigatoriedade de aplicação das Normas-Padrão. O art. 3º foi redigido de maneira a misturar no texto o referido Congresso de 1957 com as Normas-Padrão, aduzindo que teriam força de lei:

'Art. 3° - O CENP reger-se-á pelas leis do País, por estes Estatutos e pelas "NORMAS-PADRÃO DA ATIVIDADE PUBLICITÁRIA", cujos princípios constituem normas reguladoras do que estabelece, nas relações comerciais, o Código de Ética da Atividade Publicitária instituído pelo I Congresso Brasileiro de Propaganda, com força de Lei segundo o previsto no art. 17 da Lei. Nº 4.680, de 18 de junho de 1965, e são de obediência obrigatória para todas as Agências de Propaganda, Veículos de Comunicação, Anunciantes e Fornecedores, signatários ou aderentes.' (grifos nossos)

Fica patente a falta de amparo legal para esse artigo estatutário, em face da redação restritiva do art. 7º do Decreto 2.262/97, então vigente.

Finalmente, o Decreto nº 4.563, de 31 de dezembro de 2002, conferiu ao referido art. 7º a redação que ora prevalece:

'Art. 7º Os serviços de propaganda serão prestados pela Agência mediante contratação, verbal ou escrita, de honorários e reembolso das despesas previamente autorizadas, tendo como referência o que estabelecem os itens 3.4 a 3.6, 3.10 e 3.11, e respectivos subitens, das Normas-Padrão da Atividade Publicitária, editados pelo CENP – Conselho Executivo das Normas-Padrão, com as alterações constantes das Atas das Reuniões do Conselho Executivo datadas de 13 de fevereiro, 29 de março e 31 de julho, todas do ano de 2001, e registradas no Cartório do 1º Ofício de Registro de Títulos e Documentos e Civil de Pessoa Jurídica da cidade de São Paulo, respectivamente sob nº 2634447, 263446 e 282131.' (grifamos)

É facilmente demonstrável a ilegalidade perpetrada por essa última redação, ora vigente. O art. 17 da Lei nº 4.680/65 fez expressa menção ao “Código de Ética dos Profissionais de Propaganda”, tendo usado a expressão “princípios e normas” apenas como referência ao conteúdo do código. Não poderia o decreto regulamentador fazer menção a outro documento - “Normas-Padrão da Atividade Publicitária” – editado por entidade que sequer existia quando da promulgação da lei (o Cenp foi criado em 16/12/1998).

A leitura do código confirma essa assertiva. Segundo seu preâmbulo, o Código “define os princípios éticos que devem nortear a publicidade”, e sua seção II intitula-se “Normas”. A ABAP publicou, em dezembro de 2002, livreto intitulado “A Legislação da Propaganda”, no qual fez constar o Código de Ética aprovado pelo I Congresso Brasileiro de Propaganda, datado de outubro de 1957 (fls. 74/76). Assim, resta comprovado que o Código não foi alterado, continua válido até o presente e contém as normas para os profissionais de propaganda a que alude o art. 17 da Lei n° 4.680/65.

Note-se que o mesmo vício eivou o Decreto nº 57.690/66 na sua redação original. No seu art. 7º, em redação primeva, fez menção às “Normas-Padrão” que teriam sido aprovadas no I Congresso Brasileiro de Publicidade, expressão inexistente na Lei nº 4.680/65, e não teceu qualquer alusão ao “Código de Ética”.

Após o período de vigência do Decreto n° 2.262/97, que não extrapolava o texto legal, a nova redação dada ao art. 7° pelo Decreto n° 4.563/2002 reintroduziu referências não previstas em lei. Com isso, o Poder Executivo fixou conjunto de normas favoráveis ao setor de propaganda, à revelia do Poder Legislativo, fazendo uso abusivo do poder regulamentar que lhe cabe.

O art. 5º, inciso II, da Constituição Federal erigiu o princípio da legalidade como um dos pilares do Estado, ao insculpir em cláusula pétrea  que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. Os decretos presidenciais, por força de dispositivos constitucionais, visam à fiel execução das leis (art. 84, IV, da CF). Forçoso é concluir, em face desses excertos da Constituição, que um decreto não pode, nos seus dispositivos, conter obrigação ou impor dever de fazer ou de não fazer que não tenha sido expressamente contemplada no texto da lei. 

Nesse sentido, podemos citar o posicionamento de Celso Antônio Bandeira de Mello, na sua obra “Curso de Direito Administrativo” (Malheiros Editora, 17ª ed., janeiro de 2004, pg.323):

'Esta longa - mas oportuna – citação [referência a excerto transcrito de obra de Pontes de Miranda]  calha à fiveleta para indicar que ao regulamento desassiste incluir no sistema positivo qualquer regra geradora de direito ou obrigação novos. Nem favor nem restrição que já não se contenham previamente na lei regulamentada podem ser agregados pelo regulamento.

Há inovação proibida sempre que seja impossível afirmar-se que aquele específico direito, dever, obrigação, limitação ou restrição já estavam estatuídos e identificados na lei regulamentada. Ou, reversamente: há inovação proibida quando se possa afirmar que aquele específico direito, dever, obrigação, limitação ou restrição incidentes sobre alguém não estavam já estatuídos e identificados na lei regulamentada.

É, pois, à lei, e não ao regulamento, que compete indicar as condições de aquisição ou restrição de direito.'

Não há que se argumentar que as Normas-Padrão seriam substitutos do Código de Ética, uma vez que, conforme já mencionado, esse último encontra-se em plena vigência. Também resultaria insustentável o possível argumento de que o conteúdo dos itens das Normas-Padrão mencionados no decreto seriam, na essência, idênticos aos do Código de Ética. Antes, acrescentaram matéria inexistente no Código, criando obrigações e limites que nele não havia, como passamos a demonstrar.

Nas tabelas a seguir, faz-se cotejo entre os conteúdos do Código de Ética e dos trechos da Normas-Padrão que foram mencionados no Decreto nº 4.563/02, de modo a evidenciar as diferenças inconciliáveis entre ambos e a trazer à luz as principais inovações espúrias introduzidas pelo referido Decreto.

Foram listados os itens das Normas-Padrão expressamente mencionados no Decreto, os quais, por seu turno, fazem referência a outros itens das Normas-Padrão, sendo esses últimos também listados, uma vez que foram, ainda que indiretamente, “validados” pelo Decreto.

	Normas-Padrão mencionadas no Decreto nº 4.563/02, alteração do Decreto n° 57.690/66
	Código de Ética  

	1.10 Desconto Padrão de Agência: é o abatimento concedido, com exclusividade, pelo Veículo de Comunicação à Agência de Publicidade, a título de remuneração, pela criação/produção de conteúdo e intermediação técnica entre aquele e o Anunciante.
	8. Comissão é a retribuição, pelos veículos, do trabalho profissional, devida exclusivamente às agências e aos corretores de propaganda. A comissão se destina à manutenção das agências e dos corretores de propaganda e não poderá ser transferida aos anunciantes.

9. Os veículos de propaganda reconhecem a necessidade de manter os corretores e as agências como fonte de negócios e progresso dos seus empreendimentos e, por isso, a eles reservam o pagamento da comissão com exclusão de quaisquer outros indivíduos.

	3.4 Salvo prévia e expressa estipulação em contrário, a Agência deverá absorver o custo dos serviços internos e/ou externos de pesquisas regulares de audiência, auditoria de circulação e controle de mídia, disponíveis no mercado, necessários à prestação de serviços de controle da verba do Anunciante.
	

	3.5 Nas transações entre Anunciantes e Agências tendo por objeto a parcela negociável do “desconto-padrão de Agência”, adotar-se-ão como referência de melhor prática os parâmetros contidos no ANEXO “B” a estas Normas-Padrão.
	


O Código de Ética não faz menção a “desconto-padrão de agência” nem fixa percentual nesse sentido, embora estabeleça uma comissão, a título de retribuição, devida pelos veículos às agências e aos corretores. Note-se que a comissão visa à manutenção desses últimos, mas não há qualquer evidência de que essa comissão possa extrapolar a remuneração devida pelo trabalho de intermediação técnica com o veículo. Não há como inferir do texto desse Código qualquer vinculação entre a comissão e a remuneração pelos trabalhos de criação/produção que a agência presta a seus clientes/anunciantes. Assim, a introdução do desconto-padrão como sistemática de remuneração do trabalho de criação/produção das agências extrapola o contido no Código de Ética, falecendo-lhe, em conseqüência, qualquer suporte legal.

A Lei nº 4.680/65 faz menção ao desconto devido pelos veiculadores às agências, mas não vincula esse desconto à remuneração pelos trabalhos de criação que a agência presta aos clientes, nem fixa percentual. As Normas-Padrão, ao criarem esse vínculo, estabeleceram uma forma de remuneração aberrante, que não guarda correlação com o custo dos serviços prestados.

	Matérias relevantes que integram as Normas-Padrão (por itens) e não constam do Código de Ética

	3.6
	Todos os demais serviços e suprimentos terão o seu custo coberto pelo cliente, deverão ser adequadamente orçados e requererão prévia e expressa autorização do Cliente para a sua execução. O custo dos serviços internos, assim entendidos aqueles que são executados pelo pessoal e/ou com os recursos da própria Agência, será calculado com base em parâmetros referenciais estabelecidos pelo Sindicado da base territorial onde a Agência estiver localizada e não será acrescido de honorários nem de quaisquer encargos.

	3.6.1
	Os serviços e os suprimentos externos terão os seus custos orçados junto a Fornecedores especializados, selecionados pela Agência ou indicados pelo Anunciante. O cliente deverá pagar à Agência “honorários” de 15% (quinze por cento) sobre o valor dos serviços e suprimentos contratados com quaisquer Fornecedores.

	3.6.2
	Quando a responsabilidade da Agência limitar-se exclusivamente à contratação ou pagamento do serviço ou suprimento, sobre o valor respectivo o Anunciante pagará à Agência “honorários” de no mínimo 5% (cinco por cento) e no máximo 10% (dez por cento).

	3.10
	Como alternativa à remuneração através do “desconto-padrão de agência”, é facultada a contratação de serviços de Agência de Publicidade mediante “fees” ou “honorários de valor fixo”, a serem ajustados por escrito entre Anunciante e Agência, respeitado o disposto no item 2.9 destas Normas-Padrão.

	3.10.1
	O “fee” poderá ser cumulativo ou alternativo à remuneração de Agência decorrentes da veiculação (“desconto-padrão de agência”); de produção externa, de produção interna e de outros trabalhos eventuais e excepcionais, tais como serviços de relações públicas, assessoria de imprensa, etc.

	3.10.2
	Em qualquer situação ou modalidade de aplicação do “fee”, a Agência deverá ser remunerada em valor igual ou aproximado ao que ela receberia caso fosse remunerada na forma do item 2.5.1, sempre de comum acordo entre as partes, contanto que os serviços contratados por esse sistema sejam os abrangidos no item 3.1 e preservados os princípios definidos nos itens 2.7, 2.8, 2.9 e 3.4

	3.10.3
	Para adequação dos valores de remuneração de Agências através de “fee”, como forma de evitar a transferência ou concessão de benefícios ao Cliente/Anunciante pela Agência, contrariando as Normas-Padrão, bem como as normas legais aplicáveis à espécie, recomenda-se a revisão, a cada 6 (seis) meses, dos valores efetivamente aplicados pelo Cliente/Anunciante em publicidade, em comparação aos valores orçados inicialmente (“budgets” de publicidade) e que tenham servido como parâmetros para a fixação dos valores do “fee”. 

	3.11
	Nas contratações com o setor público, os anunciantes de cada Poder e Esfera Administrativa serão considerados como departamentos de um só anunciante, para efeito de aplicação dos dispositivos econômicos destas Normas-Padrão, ainda que os contratos sejam celebrados separadamente com cada órgão, autarquia, empresa, fundação, sociedade de economia mista ou outro tipo de entidade governamental.

	3.4.3
	O disposto neste item aplica-se à:

a)
reversão da parcela do “desconto de agência”, de que tratam os itens 2.7, 3.5 e 4.4;

b)
negociação do custo dos serviços internos, de que trata o item 3.6, que poderão ser integralmente eliminados/excluídos/suprimidos;

c)
negociação dos honorários incidentes sobre os serviços de que trata o item 3.6.1, ressalvado que os referidos honorários poderão ser integralmente eliminados/excluídos/suprimidos quando se tratar de ações de comunicação que geram veiculação;

d)
negociação dos honorários de que trata o item 3.6.2



	2.5.1
	Toda Agência que alcançar as metas de qualidade estabelecidas pelo Cenp, comprometendo-se com os custos e atividades a elas relacionadas, habilitar-se-á ao recebimento do “Certificado de Qualificação Técnica”, conforme o art. 17 inciso I alínea “f” do Decreto nº 57.690/66, e fará jus ao “desconto-padrão de agência” não inferior a 20% (vinte por cento) sobre o valor dos negócios que encaminhar ao Veículo por conta e ordem de seus Clientes.


Especificamente em relação aos subitens 3.6.1 e 3.6.2, as Normas-Padrão fixam os honorários que o cliente, no caso a Administração Pública, deve pagar à agência pelos serviços contratados. No entanto, não pode o ato emanado de ente privado gerar unilateralmente obrigação para terceiros, muito menos impor obrigações ou restrições à Administração Pública. Inclusive porque os percentuais estabelecidos nos dois subitens mencionados são objeto de negociação por ocasião do procedimento licitatório. Se a Lei nº 4.680/65 não o fez, não cabe a ato de ente privado, destituído de capacidade legislativa, gerar obrigações dessa natureza, e a inserção de referência às Normas-Padrão em dispositivo infralegal, no caso o Decreto n° 4.563/2002, não tem o condão de validar vício de origem. Na mesma linha, o percentual fixado pelo Cenp para o desconto-padrão não tem qualquer valor legal.

Na verdade, a Lei 8.884/94, que rege a prevenção aos efeitos anticoncorrenciais resultantes de qualquer forma de concentração econômica, com o objetivo de proteger a livre iniciativa e a livre concorrência, contém diversos dispositivos que colidem com a sistemática das Normas-Padrão. Os incisos I e II do art. 21 definem como infração à ordem econômica o acordo entre concorrentes para fixar ou praticar preços e condições de prestação de serviços e a adoção de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes. Nesse sentido, a fixação do desconto pode até ser considerada incompatível com o arcabouço legal.

Por último, mas não menos importante, ressaltamos que o art. 11 da Lei nº 4.680/65 expressamente atribuiu aos veículos de divulgação poder para fixar os descontos a serem concedidos às agências. Não poderia o decreto regulamentador, por via indireta, dispor de forma diferente, transferindo essa atribuição ao Cenp.

Conclui-se que a nova redação dada pelo Decreto nº 4.563/02 ao art. 7º do Decreto nº 57.690/66 padece de insanável ilegalidade, impondo-se a necessidade da sua extirpação do ordenamento jurídico pátrio, providência essa a ser tomada pela Casa Civil da Presidência da República. Caberá ao TCU, quando da prestação de sua função jurisdicional, negar-lhe eficácia nos casos concretos e dar ciência das conclusões do presente estudo às autoridades elencadas no art. 103, incisos I, II, III, VI e VII, da Constituição Federal para que adotem, a seu juízo, as medidas judiciais próprias ao controle abstrato da constitucionalidade e da legalidade.

5.2
O Decreto n° 4.799/2003 e a intermediação obrigatória da agência nas ações publicitárias 

O Decreto 4.799, de 4/8/2003 impôs a intermediação das agências nas ações publicitárias da Administração Pública, por força do disposto em seu art. 9°, estabelecendo que “toda ação publicitária realizada pelo Poder Executivo Federal será executada por intermédio de agência de propaganda”, excetuando-se apenas a publicidade legal, distribuída pela Radiobrás (destacamos).

De fato, no atual modus operandi, a remuneração das agências assenta-se em dois pilares principais relacionados a essas intermediações: o desconto-padrão concedido pelos veiculadores e a comissão percebida quando da contratação de terceiros, ambos consistindo em percentuais fixos aplicados sobre a respectiva base de cálculo – a tabela de preços dos veículos de divulgação, no caso do desconto-padrão, e o custo dos serviços prestados ou dos bens adquiridos, no caso das comissões. 

Para veiculações, por exemplo, a remuneração da agência, atrelada a descontos concedidos pelos veículos, depende de negociação que se dá diretamente entre esses dois agentes, por vezes sem o conhecimento da administração contratante, como ocorre no caso do BV.

Em relação aos outros serviços, instala-se insuperável conflito de interesses. Contratualmente, a agência deve buscar o menor preço na subcontratação, em benefício do cliente e em detrimento do seu interesse particular, pois, quanto maiores os gastos que intermedeia, maiores os seus lucros.

As duas situações, decorrentes da intermediação da agência, padecem de falha essencial de formulação, por estabelecerem remuneração que não guarda correlação com o custo dos serviços prestados. Nos contratos examinados nas auditorias, verifica-se que as agências concedem descontos que variam de 20% a 100% sobre seus custos incorridos na criação e produção das peças publicitárias, auferindo seus ganhos a partir dos descontos obtidos junto aos veículos de divulgação (o desconto-padrão).

O quadro de fls. 247 demonstra o quão onerosa e antieconômica a intermediação das agências de publicidade se tornou para a Administração Pública.

A remuneração pela prestação de serviços de criação e produção de peças publicitárias deveria ser a principal fonte de receita das agências de publicidade, tendo em vista se referirem ao ramo de negócio dessas empresas. No entanto, o montante auferido por tais serviços é de tal forma insignificante, comparado às outras formas de remuneração obtidas pelas agências, que nem é considerado remuneração, mas sim “ressarcimento dos custos internos dos trabalhos realizados pela própria contratada”
.

Embora o trabalho de criação esgote-se com o término da produção da peça publicitária, parte significativa da remuneração por este trabalho somente será definida no futuro, quando houver a veiculação. Assim, a remuneração desvincula-se da criação e fica atrelada ao número de vezes em que a peça publicitária será veiculada, o horário, o tamanho da página e o local de inserção. A distorção é agravada se houver reutilização da peça anos depois, hipótese em que a agência pode seguir recebendo comissões, pois o regulamento estipula que as idéias, peças, planos e campanhas de publicidade desenvolvidos pertencem à agência que os criou, observada a legislação sobre o direito autoral (item 3.7)
.

A sistemática remuneratória vigente se revela duplamente onerosa para o anunciante em geral, não sendo o setor público exceção. De fato, as agências são estimuladas a subcontratarem, no todo ou em parte, até mesmo os serviços de criação, pela evidente razão de que, relativamente a qualquer subcontratação, logram receber integral ressarcimento das despesas com o pagamento dos subcontratados, acrescido de percentual pago a título de comissão.

Nos contratos examinados, é notório o alto grau de subcontratação, havendo casos em que a agência executou diretamente menos de 2% do valor total do contrato e outros em que até o trabalho de criação foi subcontratado
.

A subcontratação generalizada acaba por configurar irregularidade adicional, caracterizada pela utilização de tipo incorreto de licitação. Sob o ponto de vista do objeto a ser contratado, segundo o art. 46 da Lei nº 8.666/93, as licitações “melhor técnica” deveriam limitar-se a contratações de serviços em que prevalecesse a atividade intelectual, em especial, os relacionados ao desenvolvimento de projetos e estudos técnicos. Esse critério aplica-se à etapa de criação tanto das peças publicitárias quanto do plano de divulgação.

No objeto das licitações examinadas, contudo, predominam a reprodução e veiculação das peças definidas na etapa de criação (atividades subcontratadas pelas agências), como também outras atividades, a exemplo de organização de eventos e montagem de estandes. Uma vez criadas e definidas as ações e peças a serem executadas, a reprodução e veiculação são serviços em que não prevalece a atividade intelectual e, portanto, deveriam ser objeto de licitação de menor preço.

Assim, a predominância, no objeto dos procedimentos licitatórios para contratos de publicidade e propaganda, de serviços rotineiros, que não envolvem criação/produção de peças publicitárias, caracteriza fuga ao tipo de licitação adequado (menor preço), nos termos da Lei nº 8.666/93.

Além disso, a subcontratação remunerada com base em percentuais fixos calculados sobre o valor das subcontratações estimula práticas tendentes à maximização dos lucros, em detrimento do interesse público. Várias constatações das auditorias estão relacionadas a esse aspecto:


intermediação desnecessária da agência, induzindo pagamentos sem contrapartida de serviços prestados (item 4.6.2);


contratação de serviços sem as três propostas ou mediante propostas fraudulentas (item 4.6.4);


sobrepreço na aquisição de bens e serviços no âmbito do contrato com as agências (item 4.6.8);


pagamento por prestação de serviços fora do objeto do contrato (item4.6.9).

Assim, a sistemática de contratação das agências de publicidade ora vigente afigura-se indevida: é ofensiva ao ordenamento jurídico, por caracterizar regime de administração contratada (item 4.2) e fuga ao tipo de licitação adequado; estabelece remuneração sem vínculo entre o custo do serviços executados pela agência (de natureza fixa, composto basicamente por salários) e as comissões (percentual  incidente sobre despesas com terceiros subcontratados); e revela-se indutora de prejuízos para a Administração Pública.

Por todas as falhas e irregularidades detectadas, considera-se importante convergir para proposta que permita afastar definitivamente os riscos associados à atual sistemática de contratação. O ponto central a ser questionado é a necessidade de intermediação da agência em todas as etapas e ações necessárias à completa execução e veiculação das peças publicitárias.

No sentido de apresentar proposta para alcançar a origem dos problemas detectados, é fundamental separar a contratação dos serviços de reprodução e veiculação da contratação dos serviços de concepção/criação de ações publicitárias, plano de mídia, produção de vídeo, pesquisas (pré e pós-testes) vinculadas à concepção de campanhas publicitárias. A separação é necessária para alterar a essência da sistemática atual de funcionamento do setor, introduzindo-se a possibilidade de que os contratos com as agências de publicidade não incluam serviços de reprodução e veiculação.

Proposta com essa orientação implica que a negociação entre a administração e os veículos, gráficas e fornecedores em geral seja feita sem intermediários. Essa possibilidade exige alteração do Decreto n° 4.799/2003. Por todo o exposto neste relatório, defende-se que a intermediação obrigatória imposta por esse normativo não atende ao interesse público e deve ser revista.

A contratação dos serviços de veiculação diretamente pela administração também confronta as orientações do Cenp, as quais extrapolam os comandos legais, como discutido no item 5.1. De fato, as regras de remuneração defendidas pelo Cenp implicam benefício direto às agências de publicidade, ainda que em detrimento do interesse público, e não devem prevalecer, visto que cerceiam a Administração no cumprimento de princípios constitucionais, como o da economicidade e da eficiência.

No que diz respeito ao arcabouço legal vigente, não há óbice à possibilidade de que a administração contrate, sem intermediários, os serviços de reprodução e veiculação. Entretanto, observa-se que o art. 11 da Lei n° 4.680/65 estabelece descontos, fixados pelos veículos, que são devidos às agências e não podem ser concedidos a outras pessoas físicas ou jurídicas. Sobre esse normativo dois aspectos devem ser destacados.

O primeiro é que legalmente o desconto previsto nesse artigo não se destina ao pagamento dos serviços de criação das agências. Essa vinculação foi introduzida pelo Decreto n° 4.563/02, que, como analisado no item 5.1, atrelou indevidamente esse desconto à remuneração do serviço de criação, retirou dos veículos a atribuição de estabelecer seu valor e, por meio das Normas-Padrão, fixou-lhe o percentual.

Portanto, legalmente não há empecilho à possibilidade de a administração negociar descontos diferenciados com os veículos e outros fornecedores. Na prática, contatos mantidos informalmente, durante as auditorias, com veículos de comunicação revelaram a flexibilidade do setor e efetiva disposição em negociar e conceder descontos significativos a partir dos valores de tabela, mesmo para inserções isoladas. No caso particular da auditoria realizada no Ministério do Esporte, o montante despendido pelo órgão foi 71% maior que a cotação obtida pela equipe de auditoria em um serviço e 50,46% mais alto, em outro. Tem-se, nesses exemplos, que os veículos concederam descontos ainda maiores que os outorgados à agência contratada e não exigiram que o serviço de veiculação fosse intermediado por agência de publicidade.

O segundo aspecto é a materialidade dos gastos com mídia realizados pela Administração. Conforme dados extraídos da página da Secom, só em 2004, a Administração direta e a indireta (empresas que não concorrem no mercado) gastaram R$ 254 milhões e as empresas que concorrem no mercado, R$ 685 milhões, o que totaliza quase R$ 1 bilhão. No mínimo 15% desse valor (desconsiderando-se o BV, que, como visto, é prática do mercado) é pago a título de remuneração de agências.

Gastos da Administração Pública Federal com veiculação de ações publicitárias

	
	2000
	2001
	2002
	2003
	2004
	2005

	Adm.direta e Adm.indireta (sem empresas)
	320.711.833,42
	330.118.859,40
	272.945.655,82
	168.341.455,39
	254.317.151,29
	219.942.917,59

	Adm.indireta 

(só empresas)
	522.784.037,83
	607.410.672,71
	475.388.990,97
	488.015.370,72
	685.655.064,19
	668.453.873,32

	TOTAL
	843.495.871,25
	937.529.532,10
	748.334.646,79
	656.356.826,11
	939.972.215,48
	888.396.790,91


Fonte: Site Secom/SG-PR (www.planalto.gov.br/secom/publicidade/index.htm) – Consulta em 04/05/06

Ainda que nem todas as ações de publicidade dessas entidades sejam contratadas em bloco com os veículos, diante dos números do quadro acima, é inegável o potencial de negociação da administração, como contratante, o que inclui até a possibilidade de obtenção de BV em seu próprio benefício.

Considera-se, portanto, que há necessidade de licitar separadamente a criação/produção, a reprodução e a veiculação. Nesse caso, a administração teria de celebrar contratações separadas. Uma, por licitação do tipo técnica, para os serviços de concepção e produção das ações e peças publicitárias. Outra, do tipo menor preço, para contratação dos fornecedores encarregados da reprodução (gráficas, por exemplo), e a última, também de menor preço
, para os veículos de mídia.

No âmbito do TC 013.142/2005-4, foi consignada possível desvantagem que poderia advir da adoção de contratações separadas
. Destacou-se que “a necessidade de realização de pelo menos três licitações [criação, produção e veiculação] para cada campanha a ser veiculada pelos órgãos e entidades da Administração Pública Federal”, poderia “acarretar uma sobrecarga de tarefas desnecessárias e muitas vezes onerosas aos órgãos e entidades do governo federal”. Em conseqüência, considerou-se que, sem avaliação técnica, operacional e financeira, essa orientação poderia ocasionar maiores prejuízos ao Erário.

Entretanto, a proposta analisada naquele processo incluía licitações para cada campanha, o que, de fato, poderia introduzir sobrecarga incompatível com a capacidade operacional das unidades. Como resultado dessa consolidação, não se vislumbra como essencial a necessidade de se separar todas as contratações por campanha.

Considera-se que, para a execução das peças publicitárias, a Administração deva se utilizar de contratos separados para os serviços rotineiros, a exemplo dos gráficos e de veiculação, que, no entanto, podem ser agrupados para incluir as necessidades de várias campanhas. A partir das ações definidas nos PACs e no plano de mídia desenvolvido pelas agências, os serviços de reprodução e veiculação seriam objeto de licitações próprias, independentes, do tipo menor preço. Essas licitações poderiam englobar, por exemplo, os serviços de reprodução gráfica e a veiculação de todas as ações previstas para o exercício, de acordo com o plano concebido pelas agências para o período.

Nessa sistemática, a agilidade não será comprometida, porque a publicidade oficial, como os próprios normativos reconhecem, é despesa que pode e deve ser planejada, excepcionando-se as situações imprevisíveis e urgentes, que, como para todos os demais serviços, devem ser infreqüentes e devem ser submetidos a procedimentos legalmente previstos e aplicáveis à espécie.

De qualquer modo, a materialidade dos gastos envolvidos na reprodução e, principalmente, na veiculação justifica que a Administração se aparelhe de recursos humanos para negociar diretamente os serviços necessários às ações publicitárias. Em nome da eficiência e da economicidade, esse procedimento é indispensável para a contratação de preços definidos em função do custo efetivo, como ocorre para as demais despesas públicas.

O objetivo, portanto, é que a administração contrate esses serviços sem intermediação de entes privados, com vistas à negociação de preços mais vantajosos para a Administração Pública diretamente com seus fornecedores e veiculadores. Da mesma forma, e com maior razão, também devem ser contratados sem intermediação da agência os seguintes serviços, que não envolvem criação/produção: assessoramento e apoio de ações de assessoria de imprensa; organização de eventos, planejamento e montagem de estandes em feiras; e outros serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante.

Desse modo, o contrato com a agência, licitado por melhor técnica, ficaria restrito à concepção de ações publicitárias, plano de mídia, produção de vídeo, pesquisas pré e pós-teste, vinculadas à criação de campanhas publicitárias.

Por todo o exposto, propõe-se encaminhar à Casa Civil da Presidência da República recomendação no sentido de que seja revisto o Decreto n° 4.799/2003, especialmente quanto ao disposto em seu art. 9°, de modo a:

a)
desvincular a Administração da imposição normativa que estabelece a intermediação obrigatória das agências para a execução de todos os serviços que dizem respeito a ações de publicidade;

b)
garantir que as agências de publicidade sejam contratadas exclusivamente para os serviços de concepção/criação de ações publicitárias, incluindo plano de mídia, produção de vídeo bem como pesquisas pré e pós-testes vinculadas à concepção de campanhas publicitárias;

c)
assegurar que as contratações de serviços e fornecedores necessários à execução das ações de publicidade concebidas pelas agências sejam licitados separadamente da criação, e, portanto, não sejam incluídos nos contratos de publicidade e propaganda; e

d)
estabelecer a contratação sem intermediários no caso de serviços de:


reprodução e veiculação para execução das ações de publicidade pelos órgãos e entidades da Administração Pública; 


assessoramento e apoio na execução de ações de assessoria de imprensa, relações públicas, promoção e patrocínios;


organização de eventos;


planejamento e montagem de estandes em feiras e exposições; e


outros serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante.

Para finalizar este item, deve ser observado que as propostas ora formuladas não invalidam as determinações sugeridas no item 4.7, alínea “f”, para implantação de maiores controles sobre serviços eventualmente subcontratados. De fato, embora o encaminhamento propugne por drástica redução, a agência ainda poderá ficar responsável por subcontratações envolvendo alguns serviços, como produção de vídeos, pesquisas pré e pós-teste diretamente relacionadas a campanhas, por exemplo. Além disso, controles mais efetivos sobre as veiculações são necessários ainda que a contratação se dê diretamente pelo anunciante.

5.3
Os patrocínios e a Instrução Normativa n° 2, de 20/2/2006

No contexto dessa análise sobre a intermediação das agências nas ações publicitárias, é necessário destacar a recém editada IN n° 2/2006, que veio substituir o disciplinamento da IN n° 28/2002.

A nova norma, em seu art. 1°, elencou em seis incisos as possíveis ações publicitárias, dentre elas o patrocínio e a promoção, que não constavam da norma anterior (IN n° 28/2002). Além disso, passou a considerar como publicidade mercadológica, institucional ou de utilidade pública as ações de: patrocínio de projetos de veiculação em mídia ou em instalações que funcionem como veículo de comunicação; e patrocínio de transmissão de eventos esportivos, culturais ou de entretenimento, comercializados por veículo de comunicação.

Como o art. 9º do Decreto nº 4.799/2003 estabelece que todas as ações publicitárias (excluindo-se apenas a legal) devem ser executadas por meio de agência, as duas normas, em conjunto, introduzem a intermediação necessária da agência também para o caso de patrocínio.

Essa orientação contraria deliberações deste Tribunal. Em 1997, por intermédio da Decisão Plenária nº 650/97 (item 1.4), o TCU já havia determinado ao Embratur que não mais atribuísse a terceiros, estranhos à Administração, a prática de atos de cobrança ou de gestão de dinheiros públicos, em especial quando do recebimento de verbas de patrocínio e de inscrições em eventos, por falta de amparo legal.

Mais tarde, no Acórdão n° 1.805/2003 – 1ª Câmara, em que se tratou de contrato com agência que incluía esse tipo de ação, foi determinado à contratante (Embratur) que se abstivesse de fazer uso do contrato de publicidade para concessão de patrocínios, quando possível a atuação direta para essa finalidade. Nessa mesma oportunidade, determinou-se à Secom que não mais aprovasse minutas de editais para contratação de serviços de publicidade com cláusula prevendo a realização de patrocínios pela contratada. O entendimento, portanto, é no sentido de que essas ações não devem ser intermediadas pela agência, já que, nos patrocínios, não há, em regra,  prestação de serviços por parte da agência, o que torna indevida sua intermediação e remuneração.

Assim, é necessária determinação específica quanto à questão de patrocínios, dirigida à Secretaria-Geral da Presidência da República, para que adeqüe a IN/Secom n° 2/2006, de modo a tornar explícita a necessidade de exclusão das ações de patrocínio do objeto dos contratos firmados com agências de publicidade.

Cabe, também, propor ao TCU que, na linha da Decisão Plenária nº 650/97 (subitem 1.4) e do Acórdão n° 1.805/2003-1ª Câmara (subitem 9.4), firme entendimento de que, no exercício da função jurisdicional, este Tribunal negará eficácia ao disposto no art. 1º da Instrução Normativa Secom-SG/PR n° 2/2006, quando do exame de ações de patrocínio intermediadas por agências de publicidade.

6.
A disciplina do art. 37, caput e § 1°, da Constituição Federal e a Propaganda Institucional

O caput do art. 37 da Magna Carta impõe à Administração Pública, direta e indireta, a obediência aos princípios da impessoalidade e moralidade, enquanto seu §1º, mais especificamente, veda a promoção pessoal de autoridades e servidores públicos e estabelece que a publicidade dos órgãos públicos deve ter caráter educativo, informativo ou de orientação social. O Decreto nº 4.799/2003, por sua vez, elenca os objetivos principais da comunicação do governo:

I - disseminar informações sobre assuntos de interesse dos mais diferentes segmentos sociais;

II - estimular a sociedade a participar do debate e da definição de políticas públicas essenciais para o desenvolvimento do País;

III - realizar ampla difusão dos direitos do cidadão e dos serviços colocados à sua disposição;

IV - explicar os projetos e políticas de governo propostos pelo Poder Executivo Federal nas principais áreas de interesse da sociedade;

V - promover o Brasil no exterior; 

VI - atender às necessidades de informação de clientes e usuários das entidades integrantes do Poder Executivo Federal. 

Na prática, há situações em que a afronta à orientação constitucional é patente, possibilitando a caracterização da irregularidade, o que pode ser exemplificado em deliberações deste Tribunal. 

Por meio do Acórdão nº 596/2001 – Plenário, por exemplo, o Tribunal aplicou multa a gestores pela aprovação do patrocínio do projeto de lançamento do livro ‘Fernando Henrique Cardoso – História da Política Moderna do País’, cuja alusão ao nome, símbolos e imagens do Presidente da República, caracterizou, indiretamente, promoção da Autoridade Máxima do Poder Executivo, com infringência do §1º do art. 37 da Constituição Federal 

Há, ainda, casos em apuração, identificados no âmbito das auditorias que integram esta consolidação. No Ministério do Esporte, por exemplo, apontou-se despesa com publicidade institucional, no valor de R$ 352.813,80, realizada em 2001, referente a serviço de elaboração do Relatório de Atividades do Programa Nacional de Municipalização do Turismo – PNMT (item 3.10), com evidências de promoção pessoal do governante à época. No relatório daquela auditoria, foi proposta audiência sobre esse dispêndio.

Se a caracterização da irregularidade é menos evidente, o TCU tem determinado ou recomendado ao órgão/entidade a observância do art. 37, §1º, da Constituição Federal (Acórdão 74/1999 – Plenário).

Apesar da identificação de situações em que o comando constitucional é claramente desobedecido, o que tem ensejado aplicação das penalidades cabíveis, é com freqüência difícil estabelecer se uma determinada peça publicitária, custeada com recursos públicos, presta-se a informar o cidadão ou visa, precipuamente, a promover o governante. De fato, há situações limítrofes em que a caracterização do uso de ações de publicidade para promoção de autoridades governamentais recai em critérios subjetivos e não há entendimento pacífico a respeito do melhor encaminhamento a ser dado à questão.

Quando do exame do TC-014.799/2002-0, o Ministério Público junto ao TCU formulou proposta no sentido de se firmar entendimento direcionado à Administração Pública indireta para que fossem observadas as seguintes diretrizes:


a publicidade dos atos, programas, obras, serviços e campanhas das entidades da Administração indireta deve ter caráter institucional, educativo, informativo ou de orientação social, dela não podendo constar nomes, símbolos ou imagens que caracterizem promoção pessoal de autoridades, servidores públicos ou da imagem do governo federal;


é vedada a publicidade que, direta ou indiretamente, caracterize promoção pessoal de autoridade, de servidor público ou da imagem do governo federal.

Ao expressamente incluir vedação à promoção da imagem do governo federal, essa orientação contemplaria dois aspectos das mensagens transmitidas pela publicidade do governo. O primeiro é que a imagem do governo, com freqüência, está intrinsecamente vinculada à imagem do governante, e, por isso, a promoção da imagem institucional repercute diretamente como promoção da autoridade em exercício. 

O segundo aspecto refere-se ao entendimento subjacente de que a comunicação do governo deveria, de modo geral, excluir a promoção, caracterizada como ação (de propaganda, marketing, divulgação, relações públicas etc.) com vistas a tornar mais conhecido e prestigiado um produto, serviço, marca, idéia, pessoa ou instituição. Nesse sentido, promover não se coaduna necessariamente com o objetivo de disseminar informações de interesse público, prestar contas, estimular o debate, ou difundir direitos e serviços colocados à disposição dos cidadãos. 

A proposta do MP/TCU não foi acatada pelo Colegiado, tendo sido alegada a necessidade do exame individualizado em cada caso (Acórdão nº 1412/2005 – Plenário).

No entanto, é necessário destacar que o mais recente normativo da Secom colide com o espírito da proposta do Ministério Público. De fato, como já mencionado (item 3), IN/Secom nº 2, de 20/2/2006, ampliou o conceito de publicidade institucional anteriormente definido pela IN n° 28/2002 (revogada), que estabelecia como objetivo desse tipo de publicidade apenas “divulgar informações sobre atos, obras, programas dos integrantes do Sicom, suas metas e resultados”. Na norma mais recente, a publicidade institucional passou a incluir o objetivo de “promover seu [dos integrantes do Sicom] posicionamento ou reforçar seu conceito e ou identidade” (grifamos).

Por meio dessa inclusão, a IN/Secom nº 2/2006 acabou por extrapolar os objetivos da comunicação do governo federal previstos no art. 1º do Decreto nº 4.799/2003, citados no início deste tópico. A única forma de promoção permitida no inciso V do art. 1º do aludido decreto refere-se tão-somente a ações destinadas a difundir a imagem do Brasil no exterior. Tem-se, assim, que a IN/Secom nº 2/2006 ultrapassou os limites estipulados pela norma superior.

A promoção dos integrantes do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal realizada dentro do próprio país, sustentada por essa IN, poderá ser usada para alardear os feitos do governo, o que se afasta do interesse público.

Essa ampliação do conceito de publicidade institucional tem o potencial de tornar ainda mais difícil e subjetiva a avaliação do que é ou não é publicidade de interesse do cidadão. Observa-se que, entre as diferentes ações previstas, a publicidade legal (publicação de leis, decretos e outras normas), pela sua natureza, não é permeada pela promoção pessoal, e a publicidade de utilidade pública (a exemplo de campanhas de vacinação e saúde pública em geral) tende a se afastar menos do comando constitucional. De fato, a desobediência aos preceitos da Constituição Federal tende a ser mais habitualmente constatada nas peças de publicidade institucional, podendo também alcançar a mercadológica.

No caso da publicidade institucional, o objetivo de divulgar obras, programas e resultados é bastante genérico e o conteúdo das ações concentra mensagem que facilmente pode ser desvirtuado para, basicamente, enaltecer a imagem do governo. O reconhecimento desse efeito justifica o comando do art. 45 da Lei n° 9.504/97 (lei eleitoral), que expressamente limita a veiculação de publicidade institucional até 30 de junho, no caso de anos eleitorais.

Inúmeros acórdãos do Supremo Tribunal Federal mostram que a prática de usar a publicidade para promoção pessoal dos governantes tem permeado todas as esferas de governo.

Como exemplo de ocorrência na esfera federal, cabe citar que, recentemente, o Supremo Tribunal Federal (Acórdão nº 752, Sessão de 1/12/2005), ao julgar representação impetrada pelo Diretório Nacional do Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), imputou multa ao atual Presidente da República por ter se utilizado de publicidade institucional para fins eleitorais em época não permitida pela Lei nº 9.504/97. Entre outros pontos, a publicidade afirmava que “A gente pode contar com você”, dirigindo-se, possivelmente, ao eleitorado, e também se utilizava da expressão “Muda mais Brasil”, quase idêntica à que serviu de base ao Partido dos Trabalhadores nas últimas eleições gerais (“Muda Brasil”).

A preocupação com a legitimidade dos gastos em publicidade institucional motivou a Proposta de Emenda à Constituição nº 455/2005 em tramitação no Congresso Nacional, de autoria do Deputado Moreira Franco, que tenciona acabar com esse tipo de publicidade. São apresentados como argumentos os grandes dispêndios realizados pelo governo com a publicidade, a despeito da situação de extrema carência do país e as “evidências de que verbas aplicadas em publicidade acabam transformando-se, de forma viciosa, em fontes de financiamento de campanhas eleitorais”.

Em relação à publicidade mercadológica, também ocorrem questionamentos no âmbito deste Tribunal quanto a desvios no objetivo das ações. Atualmente encontra-se em tramitação nesta Corte, processo em que, a pedido do senador José Jorge, do PFL de Pernambuco, é investigada a eventual utilização para fins eleitorais da campanha publicitária da Petrobras visando à divulgação da auto-suficiência brasileira em petróleo (TC-020.841/2005-5). Tal suspeita é levantada, uma vez que a divulgação dessa publicidade se dará no transcorrer de ano eleitoral e fará menção a realizações do governo atual.

A questão da legitimidade dos gastos com a publicidade de ações de governo é essencial pelo impacto na formação de opinião e na indução de comportamentos no âmbito da sociedade. Esse aspecto, inerente a todas as mensagens publicitárias, ganha relevo ante a materialidade dos recursos públicos direcionados à publicidade pelo governo federal.

Segundo dados obtidos no SIAFI
, demonstrados no gráfico abaixo, em 2005, foram gastos, aproximadamente, R$ 303 milhões do Orçamento Geral da União com ações de publicidade da Administração direta e indireta, excluindo-se as empresas que concorrem no mercado. A institucional consumiu R$ 122 milhões, isto é, 40,25% do total destinado às ações publicitárias em geral. Enquanto isso, R$ 123 milhões – 0,56% a mais que a institucional – foram reservados à publicidade de utilidade pública, que, a princípio, tem por objetivo alertar e orientar a população sobre comportamentos relacionados à melhoria da qualidade de vida, voltada, portanto, ao interesse público.
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Deve-se considerar também a verba aplicada pelas empresas públicas e sociedades de economia mista na publicidade. Esse assunto merece especial atenção, já que os recursos destinados a esse fim não constam do Orçamento Geral da União. Por atuarem no mercado concorrencial, o tratamento dispensado a essas entidades é diferenciado.

Para se ter uma idéia do volume de recursos despendidos pelas empresas públicas e sociedades de economia mista em publicidade, remetemo-nos à tabela constante do item 5.2 deste relatório. Em 2004, por exemplo, essas entidades empregaram recursos da ordem de R$ 685.655.064,19 apenas em veiculação de suas ações publicitárias, enquanto a Administração direta destinou a esse mesmo fim R$ 254.317.151,29. Tem-se, nesse caso, que a verba utilizada pelas empresas da Administração indireta foi, aproximadamente, 170% maior que o aplicado pelos órgãos da direta, correspondendo a 73% dos dispêndios totais da Administração Pública Federal com veiculações.

A materialidade dos valores gastos ora evidenciada, aliada à relevância que o tema adquiriu recentemente, recomendam a busca por mecanismos que propiciem maior transparência a essas despesas. Especificamente quanto às ações publicitárias das empresas, a equipe alvitra o encaminhamento de sugestão ao Congresso Nacional, com vistas à inclusão desses valores nas leis orçamentárias, a semelhança do que ocorre com os recursos destinados aos investimentos.

Essa inserção dar-se-ia por valores totais por entidade, de modo a preservar a estratégia mercadológica do conteúdo dos planos de comunicação. Ressalte-se que a natureza desses gastos reveste-se de importância concorrencial inferior à dos valores destinados a investimentos, que são os verdadeiros indicadores dos planos de expansão das empresas.

No que se refere às entidades que não atuam no mercado, impende a este órgão a tarefa de contribuir para o aprimoramento do controle.

A partir do dispositivo constitucional, que impõe às ações publicitárias da Administração Pública a necessidade de atender ao caráter educativo, informativo ou de orientação social, é preciso definir requisitos para evitar que a ação se reduza a mera propaganda das realizações do governo, sem informação útil à sociedade.

Como visto, o normativo
 que atualmente classifica e define as várias ações publicitárias da Administração Pública é, por demais, genérico. A publicidade institucional, em especial, é definida como a que “tem como objetivo divulgar informações sobre atos, obras, programas, metas e resultados dos integrantes do SICOM, promover seu posicionamento ou reforçar seu conceito e ou identidade”. Tamanha generalidade possibilita a realização de ações publicitárias diversas que não visam precipuamente ao benefício direto e imediato da população.

A publicidade que tem como principal objetivo mostrar realizações de governo não é, necessariamente, educativa, nem de orientação social. O enquadramento da ação como de caráter informativo também pode ser questionado. O termo “informativo” deve ser entendido de forma restrita, porque, em sentido amplo, qualquer propaganda se enquadraria no conceito. Nesse caso,  o texto constitucional seria inócuo, possibilidade não aceita no meio jurídico, para o qual inexiste norma constitucional inócua ou desprovida de propósito.

Portanto, o caráter “informativo” deve ser admitido somente para propaganda que contenha informação de inequívoco interesse da sociedade. Exemplificando, as propagandas que esclarecem a população sobre os direitos de acesso a programas de governo, como Bolsa Família e Seguro-Desemprego, podem ser consideradas informativas.

A falta de dispositivo legal que delimite as ações publicitárias em seu caráter educativo, informativo ou de orientação social dificulta, inclusive, a própria ação do controle. A generalidade dos normativos permite subjetividade na avaliação sobre adequação das ações publicitárias. Tendo em vista os tênues limites ora existentes, torna-se difícil e complexa a interpretação das ocorrências e a uniformização do tratamento dado a elas. Sob a alegação genérica de prestação de contas da gestão, pode-se justificar o gasto de cifras vultosas em campanhas de publicidade, sem que essas ações ofereçam informações úteis ao cidadão.

Para que a publicidade institucional cumpra o seu papel de prestar contas da gestão do governo à população, seria importante fixar critérios para direcionar melhor as ações, e identificar desvios com mais objetividade.

Embora não se possa esperar regras exaustivas que permitam decidir em todos os casos a pertinência ou não da mensagem a ser transmitida, muitas situações podem ser excluídas por critérios mais objetivos. Ações que contemplem inserções de mídia, por exemplo, realizadas em outdoors, informando que determinado programa atendeu certo número de beneficiários podem ser classificadas como prestação de contas? Os flashes de informação mostrados nesse tipo de veículo efetivamente produzem impacto no receptor da mensagem, no sentido de enaltecer as realizações do governo. No entanto, como o dado apresentado não permite qualquer inferência lógica válida sobre a eficácia ou eficiência do desempenho daquele programa, deve-se questionar se o potencial impacto positivo não fica reduzido a mera reação emocional, ufanista, que não atende ao interesse do cidadão. De fato, o efeito provocado no receptor da mensagem é sempre benéfico à imagem do governo, mas é duvidoso quanto à supremacia do interesse do cidadão que deve, no exercício de sua cidadania, receber informações que lhe permitam avaliar criticamente a atuação governamental.

Nesse sentido, caberia questionar em que medida dados isolados possibilitam a visão crítica a respeito da aplicação dos recursos públicos, de forma a justificar a classificação da publicidade como sendo institucional. Compromete esse enquadramento como publicidade de interesse dos cidadãos a ausência de elementos necessários para comparar os dados apresentados com outros exercícios, com valores previstos em metas, ou mesmo com valores destinados a outros programas sociais ou outras aplicações.

Apesar de se reconhecer a dificuldade de fixar parâmetros detalhados que delimitem com precisão o que pode e o que não pode ser aceito como publicidade institucional, e até não se concretizar decisão que vede a publicidade institucional, como proposto na PEC n° 455/2005, é importante a regulamentação do dispositivo constitucional, com vistas a estabelecer critérios mínimos para qualificar uma ação como de publicidade governamental e justificar o investimento de recursos públicos com essa finalidade.

Assim, propõe-se informar o Congresso Nacional e a Secretaria-Geral da Presidência da República sobre a necessidade de regulamentar a utilização da publicidade do governo, especialmente a institucional, com a definição de:


critérios objetivos para enquadramento das ações de publicidade institucional, incluindo, por exemplo, elementos que permitam avaliação da evolução histórica, do cumprimento de metas; e


vedações explícitas, a exemplo de ações de divulgação de dados isolados, que caracterizam promoção da imagem do governo, influenciando os destinatários da mensagem, sem permitir qualquer avaliação crítica que contribua com a formação da cidadania, e que, em conseqüência, contrariam o disposto no art. 37, §1º, da Constituição Federal.

Adicionalmente, cabe determinar à Secretaria-Geral da Presidência da República que reveja o inciso III do art. 1º da Instrução Normativa nº 2, de 20/2/2006, de modo a adequar o conceito de publicidade institucional ao previsto no art. 1º do Decreto 4.799/2003, com exclusão da ação de promoção de posicionamento ou reforço de conceito e ou identidade de unidades do Sicom.

7.
Proposta da ABAP

Em 05/05/2006, foi encaminhado a este Tribunal documento (fl. 156/174) em que a ABAP manifesta preocupação com uso das agências de publicidade como instrumento de práticas ilegais e oferece à Comissão Parlamentar Mista de Inquérito dos Correios sugestões para aprimorar os processos licitatórios para contratação de agências e a fiscalização na execução dos contratos.

Em relação ao processo de licitação, são formuladas sete sugestões, conforme quadro-resumo a seguir.

	1
	Formato dos briefings: padronizados, completos, concisos, claros, objetivos, sem dubiedades

	2
	Briefing constante da licitação efetivamente utilizado, para ser produzido e veiculado com pequenos ajustes

	3
	Proposta técnica em caixas padronizadas, sem identificação da agência

	4
	Cases e portfólios apresentados em envelope separado dos demais itens da proposta técnica

	5
	Membros da Comissão de Licitação: 4 sorteados, 48 antes da abertura das propostas, entre 100 especialistas previamente cadastrados e 1 membro indicado pela entidade contratante 

	6
	Atribuição, por cada jurado em separado, de notas definitivas 

	7
	Desconsideração das notas que se afastem 30% ou mais da média das notas atribuídas no item


As duas primeiras estão relacionadas às constatações relatadas no item 4.1, sobre a ausência de projeto básico. Assim, a proposta formulada no item 4.7, sobre a necessidade de projeto básico, conforme previsto na Lei n° 8.666/93, deve incorporar o sugerido pela ABAP para o briefing.

Em relação à escolha dos membros da comissão de licitação (item 5 da proposta da ABAP), a sugestão contribui para minimizar a influência, tanto da Secom quanto da própria unidade contratante, na condução do processo. Adotada essa regra, não haveria mais indicação de membros para compor a comissão.

De modo geral, o favorecimento na escolha de licitantes é de difícil comprovação e, dentre os achados, esse tipo de irregularidade não ficou caracterizado. Apesar disso, houve relato sobre a influência da Secom no procedimento licitatório. No TC-012.816/2005-8 (auditoria Petrobras), observou-se que “caso fossem eliminadas as notas dos julgadores indicados pela Secom, o resultado da licitação seria bem diferente. Tais notas foram decisivas para que as empresas Duda Mendonça e F/Nazca vencessem a licitação. Não há como fazer qualquer afirmação neste trabalho sobre possível ingerência da própria Secom na escolha das agências vencedoras”.
Essa sugestão da ABAP reverteria a tendência de aumento da influência da Secom nos processos de escolha das agências que se concretizou com o Decreto n° 4.799/2003. Sua implementação implica alteração do art. 10, §§ 1° e 2°, desse normativo e contribui para favorecer o julgamento técnico e a escolha impessoal da licitante.

As demais propostas (itens 3,4,6 e 7) contêm sugestões específicas para aprimorar os procedimentos da licitação tipo melhor técnica, que visa à seleção da agência.  De modo geral, são detalhamentos que contribuem para assegurar a impessoalidade no julgamento e, à primeira vista, podem ser introduzidos nas regras do edital, sem conflito com os dispositivos da lei de licitações. 

Para aperfeiçoar os mecanismos de controle na execução dos contratos, são indicadas três providências:

	1
	Faturas de mídia devem ser acompanhadas de fatura e tabela de preços do veículo, caracterização dos descontos, pedido de inserção e comprovantes de veiculação

	2
	Fornecedores de produção devem ser previamente cadastrados pela agência, que deverá manter cópia do cartão do CNPJ ativo, do contrato social e comprovação do trabalho realizado

	3
	Pagamento de fornecedores deve ser feito por meio de transferência eletrônica ou cheque nominal cruzado 


À vista do entendimento apresentado no item 5.2 deste relatório, os controles aventados na primeira sugestão perdem, em parte, relevância, à exceção da comprovação de veiculação já tratada no item 4.6.1. Os demais podem ser incorporados nas cláusulas contratuais que disciplinam as obrigações da contratada. 

As sugestões da ABAP não conflitam com os encaminhamentos deste relatório e estão em consonância com as propostas aqui formuladas, especialmente na medida em que podem contribuir para aperfeiçoar o processo licitatório que seleciona a agência. 

Assim, considerando que o documento da ABAP foi encaminhado à CPMI dos Correios, para análise e incorporação ao relatório, e tendo em vista que as sugestões formuladas quanto ao briefing estão incluídas no item 4.7, é suficiente, nesta oportunidade, reforçar a proposta sobre a forma de escolha dos membros da comissão de licitação, encaminhando-se recomendação à Casa Civil para que avalie a conveniência de rever o art. 10, §§ 1° e 2°, do Decreto n° 4.799/2003, de modo a introduzir procedimento impessoal para indicação dos membros da comissão de licitação.

Sobre as demais sugestões, que não conflitam com os encaminhamentos aqui formulados nem dependem de alterações normativas, entende-se desnecessário propor medidas adicionais neste momento.

8.
Conclusões

Este trabalho de consolidação, que englobou auditorias realizadas nos serviços de publicidade e propaganda em 18 órgãos/entidades, foi desenvolvido a partir das irregularidades detectadas nas licitações e execução dos contratados auditados, bem como dos normativos sobre o funcionamento do mercado publicitário brasileiro.

As irregularidades foram agrupadas pelo tipo de ocorrência e a análise desse conjunto revelou falhas que, em parte, podem ser evitadas com orientações e normatizações específicas, que devem ficar sob a responsabilidade da Secretaria-Geral da Presidência da República, unidade detentora das competências da antiga Secom (item 4.7). A essas recomendações, foram acrescentadas sugestões especificas formuladas pela ABAP, no sentido de assegurar maior transparência e impessoalidade ao processo licitatório, do tipo melhor técnica, a ser utilizado para escolha das agências (item 7).

Por sua vez, o estudo do modelo adotado para contratação das agências evidenciou problemas que não poderiam ser sanados apenas com alterações de normas da Secom. Na verdade, restou patente que a natureza das irregularidades detectadas estava atrelada à sistemática de contratação dos serviços publicitários e de remuneração das agências, disciplinada por dois normativos infralegais, que afetam negativamente a transparência, a economicidade e a eficiência desses ajustes: o Decreto n° 4.563/2002 e o Decreto n° 4.799/2003 (item 5).

O primeiro, Decreto n° 4.563/2002, que dá a atual redação do art. 7° do Decreto n° 57.690/66, torna de obediência obrigatória as Normas-Padrão da Atividade Publicitária para todas as agências, veículos, fornecedores e anunciantes - o que inclui a Administração Pública-, sem que haja previsão em lei para tal imposição.

Essa obrigação, carente de sustentação legal, gera dois efeitos deletérios, que impactam diretamente nas contratações públicas. O primeiro é a definição de que os serviços de criação/produção de conteúdo, realizados pela agência, devem ser remunerados pelo desconto-padrão, que é o abatimento concedido pelos veículos exclusivamente às agências de publicidade. Com isso, a administração, como anunciante, não participa diretamente da definição da remuneração pelo serviço que contratou, o que se dá no âmbito da relação entre dois particulares, a agência e o veículo. O segundo é a fixação dos descontos a serem concedidos (que abarcam a própria remuneração da agência nas ações de maior materialidade) e dos descontos a serem repassados à contratante, o que cerceia a possibilidade de livre negociação.

Dessa forma, a proposta de encaminhamento visa a providências para que esse decreto, por falta de amparo legal, seja eliminado do ordenamento jurídico.

O segundo é o Decreto n° 4.799/2003, que, em seu art. 9°, restringe a discricionariedade da administração, na medida em que torna obrigatória a intermediação da agência em “toda ação” publicitária. Considera-se que essa condição auto-imposta é vantajosa para as agências, mas choca-se com o interesse da Administração, razão pela qual se recomenda sua revisão para assegurar a possibilidade de contratação sem intermediários para os serviços de reprodução e veiculação.

No mesmo sentido, propõe-se a adequação da Instrução Normativa n° 2/2006 da Secom/SG-PR, de modo a afastar a intermediação das agências no caso específico de ações de patrocínio, na linha do entendimento formulado por este Tribunal em processos anteriores. 

Com relação a essa mesma IN, conclui-se pela necessidade de rever o art. 1º, que amplia o conceito de publicidade institucional, não previsto nas possibilidades de ações de comunicação do governo federal nos termos do Decreto nº 4.799/2003.

Quanto à forma de escolha dos membros da comissão de licitação, recomenda-se avaliação sobre a conveniência de rever o art. 10, §§ 1° e 2°, do Decreto n° 4.799/2003, de modo a introduzir procedimento impessoal para indicação dos membros da comissão de licitação.

Finalmente, no que concerne ao uso da publicidade adequado ao disposto no §1° do art. 37 da Constituição Federal, reconhece-se a dificuldade de se estabelecer definições categóricas que permitam decidir, em todas as situações, se a peça publicitária atende ou não às exigências constitucionais. Ainda assim, considera-se possível e recomendável que a regulamentação do dispositivo constitucional estabeleça critérios mínimos para qualificar a ação como de publicidade institucional e vedações para casos específicos, a exemplo da divulgação de dados isolados, que não contenham  elementos caracterizadores de uma prestação contas e se limitem a promover o governo, sem permitir avaliações objetivas. 

Ainda, deve-se observar que as propostas encaminhadas nesta oportunidade, especialmente no que concerne à ilegalidade do Decreto nº 4.563/2002, apontam para o entendimento de que as regras de negócio fixadas pelas Normas-Padrão não têm caráter vinculante. Em conseqüência, não cabe, no âmbito das contratações públicas, favorecer agências que detenham qualquer certificado cuja obtenção esteja atrelada à obediência a essas Normas.

Caso acatadas, as propostas deste relatório representarão uma nova orientação às deliberações anteriores deste Tribunal
, cabendo apenas analisar a conveniência de desencadear procedimentos recursais, ante a divulgação dada à matéria pelo Cenp em seu website (fl. 175/177).

9.
Propostas de encaminhamento
Pelo exposto, submete-se o presente relatório à consideração superior, propondo:

I-
firmar o entendimento de que, no exercício da função jurisdicional, este Tribunal negará eficácia ao disposto no Decreto n° 4.563/2002; (item 5.1);

II-
recomendar à Casa Civil da Presidência da República que revogue o Decreto n° 4.563/2002, ante a ilegalidade apresentada (item 5.1);

III -
dar ciência às autoridades elencadas no art. 103, incisos I, II, III, VI e VII, da Constituição Federal sobre a conclusão deste trabalho, quanto a considerar ilegal a atual redação do art. 7° do Decreto n° 57.690/1966, dada pelo Decreto n° 4.563/2002, para que adotem, a seu critério, as medidas judiciais próprias ao controle abstrato da constitucionalidade e legalidade (item 5.1);

IV-
recomendar à Casa Civil da Presidência da República que reveja o Decreto n° 4.799/2003, especialmente quanto ao disposto em seus arts. 9°e 10, de modo a:

a)
desvincular a administração da imposição normativa que estabelece a intermediação obrigatória das agências para a execução de todos os serviços vinculados a ações de publicidade; (tem 5.2)

b)
garantir que as agências de publicidade sejam contratadas exclusivamente para os serviços de concepção/criação de ações publicitárias, incluindo plano de mídia, produção de vídeo bem como pesquisas pré e pós-testes vinculadas à concepção de campanhas publicitárias; (item 5.2)

c)
assegurar que as contratações de serviços e fornecedores para a execução das ações de publicidade concebidas pelas agências sejam licitados separadamente da criação e produção, contratando-se, sem intermediários, os serviços de: (item 5.2)


reprodução e veiculação para execução as ações de publicidade pelos órgãos e entidades da Administração Pública;


assessoramento e apoio na execução de ações de assessoria de imprensa, relações públicas, promoção e patrocínios;


organização de eventos;


planejamento e montagem de estandes em feiras e exposições; e


outros serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante;

d)
introduzir procedimento impessoal para indicação dos membros da comissão de licitação do tipo técnica, para seleção de agência de publicidade, em detrimento do disposto art. 10, §§ 1° e 2°, desse Decreto (item 7);

V-
determinar à Secretaria-Geral da Presidência da República que adeqüe a Instrução Normativa Secom-SG/PR n° 2/2006, de modo a:

a)
tornar explícita a necessidade de exclusão das ações de patrocínio do objeto dos contratos firmados com agências de publicidade, tendo em vista o entendimento deste Tribunal exarado na Decisão Plenária nº 650/97 (subitem 1.4) e Acórdão nº 1.805/2003 – 1ª Câmara (subitem 9.4) (item 5.3);

b)
adequar o conceito de publicidade institucional (inciso III, do art. 1º) ao previsto no art. 1º do Decreto 4.799/2003, com exclusão de ação de promoção de posicionamento ou reforço de conceito e ou identidade de unidades do do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal (Sicom) (item 6);

VI-
na linha da Decisão Plenária nº 650/97 (subitem 1.4) e do Acórdão n° 1.805/2003-1ª Câmara (subitem 9.4), firmar entendimento de que, no exercício da função jurisdicional, este Tribunal negará eficácia ao disposto no art. 1º da Instrução Normativa Secom-SG/PR n° 2/2006, quando do exame de ações de patrocínio intermediadas por agências de publicidade (item 5.3);

VII-
determinar à Secretaria-Geral da Presidência da República que normatize os editais de licitação e os contratos na área de publicidade e propaganda, bem como oriente sua execução, de modo a assegurar que: (item 4.7)

a)
o objeto da contratação seja claramente definido, a partir de projeto básico, formulado em consonância com o Plano Anual de Comunicação (PAC), sob responsabilidade dos integrantes do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal (Sicom), e com a Lei nº 8.666/93, especificando todas as ações publicitárias a serem executadas no âmbito do contrato (item 4.1);

b)
o objeto delimite com precisão os serviços e produtos a serem adquiridos e não inclua itens indeterminados, a exemplo de: “outras ações destinadas a subsidiar ou orientar os esforços publicitários” e “demais serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante” (item 4.1); 

c)
o processo seja instruído com orçamento detalhado em planilhas que expressem a composição dos seus custos unitários, conforme previsto nos incisos I e II do § 2°, do art. 7° da Lei n° 8.666/93 (item 4.1); 

d)
a contratação de serviços de publicidade e propaganda seja realizada sob os regimes permitidos pela legislação que rege a matéria, vedada a utilização de regime de administração contratada, por falta de amparo legal e por contrariar reiteradas deliberações deste Tribunal, a exemplo dos Acórdãos n.º 387/2001, 445/2003 e 898/2004, todos da Segunda Câmara (item 4.2);

e)
os procedimentos licitatórios resultem na adjudicação de cada item ou conta publicitária a um único licitante (item 4.3);

f)
sejam implantados mecanismos efetivos de controle, no âmbito da Administração Pública Federal, em cumprimento ao que dispõem o art. 63 da Lei nº 4.320/1964 e o art. 55, §3º da Lei nº 8.666/93, para comprovar a execução dos serviços, inclusive com (item 4.6):


controle das inserções de veiculações;


exigência de comprovação da execução de serviços subcontratados;


verificação da validade das três propostas apresentadas como condição para subcontratação de serviços;


verificação da adequação dos preços subcontratadaos em relação aos de mercado;


cumprimento de cláusulas contratuais relativas aos percentuais devidos à agência.

VIII-
informar o Congresso Nacional e a Secretaria-Geral da Presidência da República sobre a necessidade de regulamentar a utilização da publicidade do governo, especialmente a institucional, com a definição de (item 6):


critérios objetivos para enquadramento das ações de publicidade institucional, incluindo, por exemplo, elementos que permitam avaliação da evolução histórica, do cumprimento de metas; e


vedações explícitas, a exemplo de ações de divulgação de dados isolados, que caracterizam promoção da imagem do governo, influenciando os destinatários da mensagem, sem permitir qualquer avaliação crítica que contribua com a formação da cidadania, e que, em conseqüência, contrariam o disposto no art. 37, §1º, da Constituição Federal.

IX-
formular sugestão ao Congresso Nacional para que seja avaliada a conveniência de introduzir mudanças nas leis orçamentárias anuais, com vistas a que as despesas com publicidade e propaganda das empresas públicas e das sociedades de economia mista passem a ser submetidas à mesma disciplina orçamentária que rege os valores relativos aos investimentos dessas entidades (item 6);

X-
ante a relevância da matéria, dar ciência do presente relatório às duas Casas do Congresso Nacional.

2.
Diante das propostas formuladas pela equipe de auditoria, acolhidas pela Secretária de Controle Externo da 6ª Secex, entendi necessário solicitar a oitiva do Ministério Público junto a esta Corte, tendo o representante do parquet, Procurador Júlio Marcelo de Oliveira, produzido o seguinte parecer:

“Trata-se de relatório de consolidação dos principais achados das auditorias realizadas por esta Corte em órgãos e entidades da Administração Pública Federal, no exercício de 2005, na área de publicidade e propaganda.

A equipe de auditoria, após acurada e percuciente análise da matéria, pronunciou-se, com a anuência da srª. Secretária da 6ª Secex, no sentido de (fls. 184/248):

I – firmar o entendimento de que, no exercício da função jurisdicional, este Tribunal negará eficácia ao disposto no Decreto 4.563/2002 (subitem 5.1);

II – recomendar à Casa Civil da Presidência da República que revogue o Decreto 4.563/2002, ante a ilegalidade apresentada (subitem 5.1);

III – dar ciência às autoridades elencadas no artigo 103, incisos I, II, III, VI e VII, da Constituição Federal sobre a conclusão deste trabalho, quanto a considerar ilegal a atual redação do artigo 7º do Decreto 57.690/1966, dada pelo Decreto 4.563/2002, para que adotem, a seu critério, as medidas judiciais próprias ao controle abstrato da constitucionalidade e da legalidade (subitem 5.1);

IV – recomendar à Casa Civil da Presidência da República que reveja o Decreto 4.799/2003, especialmente quanto ao disposto em seus artigos 9º e 10º, de modo a:

a) desvincular a administração da imposição normativa que estabelece a intermediação obrigatória das agências para a execução de todos os serviços vinculados a ações de publicidade (subitem 5.2);

b) garantir que as agências de publicidade sejam contratadas exclusivamente para os serviços de concepção/criação de ações publicitárias, incluindo plano de mídia, produção de vídeo, bem como pesquisas pré e pós-testes vinculadas à concepção de campanhas publicitárias (item 5.2);

c) assegurar que as contratações de serviços e fornecedores para a execução das ações de publicidade concebidas pelas agências sejam licitadas separadamente da criação e da produção, contratando-se, sem intermediários, os serviços de (item 5.2):

c.1) reprodução e veiculação para execução das ações de publicidade pelos órgãos e entidades da Administração Pública;

c.2) assessoramento e apoio na execução de ações de assessoria de imprensa, relações públicas, promoção e patrocínios;

c.3) organização de eventos;

c.4) planejamento e montagem de estandes em feiras e exposições; e

c.5) outros serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante;

d) introduzir procedimento impessoal para indicação dos membros da comissão de licitação do tipo técnica, para seleção de agência de publicidade, em detrimento do disposto no artigo 10, §§ 1º e 2º, desse Decreto (item 7);

V – determinar à Secretaria-Geral da Presidência da República que adeqüe a Instrução Normativa Secom-SG/PR 2/2006, de modo a:

a) tornar explícita a necessidade de exclusão das ações de patrocínio do objeto dos contratos firmados com agências de publicidade, tendo em vista o entendimento deste Tribunal exarado na Decisão Plenária 650/1997 (subitem 1.4) e no Acórdão 1.805/2003 – 1ª Câmara (subitem 9.4) (subitem 5.3);

b) adequar o conceito de publicidade institucional (inciso III do artigo 1º) ao previsto no artigo 1º do Decreto 4.799/2003, com exclusão de ação de promoção de posicionamento ou reforço de conceito e ou identidade de unidades do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal – Sicom (item 6);

VI – firmar entendimento, na linha da Decisão Plenária 650/1997 (subitem 1.4) e do Acórdão 1.805/2003 – 1º Câmara (subitem 9.4), de que, no exercício da função jurisdicional, este Tribunal negará eficácia ao disposto no artigo 1º da Instrução Normativa Secom-SG/PR 2/2006, por ocasião do exame de ações de patrocínio intermediadas por agências de publicidade (subitem 5.3);

VII – determinar à Secretaria-Geral da Presidência da República que normatize os editais de licitação e os contratos na área de publicidade e propaganda, bem como oriente sua execução, de modo a assegurar que (subitem 4.7):

a) o objeto da contratação seja claramente definido, a partir de projeto básico, formulado em consonância com o Plano Anual de Comunicação (PAC), sob responsabilidade dos integrantes do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal – Sicom, e com a Lei 8.666/1993, especificando todas as ações publicitárias a serem executadas no âmbito do contrato (subitem 4.1);

b) o objeto delimite com precisão os serviços e produtos a serem adquiridos e não inclua itens indeterminados, a exemplo de: “outras ações destinadas a subsidiar ou orientar os esforços publicitários” e “demais serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante” (subitem 4.1);

c) o processo seja instruído com orçamento detalhado em planilhas que expressem a composição dos seus custos unitários, conforme previsto nos incisos I e II do § 2º do artigo 7º da Lei 8.666/1993 (subitem 4.1);

d) a contratação de serviços de publicidade e propaganda seja realizada sob os regimes permitidos pela legislação que rege a matéria, vedada a utilização de regime de administração contratada, por falta de amparo legal e por contrariar reiteradas deliberações deste Tribunal, a exemplo dos Acórdãos 387/2001, 445/2003 e 898/2004, todos da 2ª Câmara (subitem 4.2);

e) os procedimentos licitatórios resultem na adjudicação de cada item ou conta publicitária a um único licitante (subitem 4.3);

f) sejam implantados mecanismos efetivos de controle, no âmbito da Administração Pública Federal, em cumprimento ao que dispõem o artigo 63 da Lei 4.320/1964 e o artigo 55, § 3º, da Lei 8.666/1993, para comprovar a execução dos serviços, inclusive com (subitem 4.6):

f.1) controle das inserções de veiculações;

f.2) exigência de comprovação da execução de serviços subcontratados;

f.3) verificação da validade das três propostas apresentadas como condição para subcontratação de serviços;

f.4) verificação da adequação dos preços subcontratados em relação aos de mercado;

f.5) cumprimento de cláusulas contratuais relativas aos percentuais devidos à agência;

VIII – informar o Congresso Nacional e a Secretaria-Geral da Presidência da República sobre a necessidade de regulamentar a utilização da publicidade do governo, especialmente a institucional, com a definição de (item 6):

a) critérios objetivos para enquadramento das ações de publicidade institucional, incluindo, por exemplo, elementos que permitam avaliação da evolução histórica, do cumprimento de metas; e

b) vedações explícitas, a exemplo de ações de divulgação de dados isolados, que caracterizam promoção da imagem do governo, influenciando os destinatários da mensagem, sem permitir qualquer avaliação crítica que contribua com a formação da cidadania, e que, em conseqüência, contrariam o disposto no artigo 37, §1º, da Constituição Federal;

IX – formular sugestão ao Congresso Nacional para que seja avaliada a conveniência de introduzir mudanças nas leis ordinárias anuais, com vistas a que as despesas com publicidade e propaganda das empresas públicas e das sociedades de economia mista passem a ser submetidas à mesma disciplina orçamentária que regem os valores relativos aos investimentos dessas entidades (item 6);

X – dar ciência do presente relatório, ante a relevância da matéria, às duas Casas do Congresso Nacional.

Nesta feita, o Ministério Público é distinguido com a oitiva propiciada por Vossa Excelência, mediante o despacho de fl. 249, 'considerando o impacto das propostas formuladas pela equipe de auditoria na Administração Pública Federal, em especial aquelas relativas às questões de legalidade de atos emanados do Poder Executivo'.

II

Ante o que se contém nos autos, o Ministério Público dissente, em parte, do encaminhamento alvitrado pela equipe de auditoria.

Por meio do presente trabalho, foram consolidadas as principais irregularidades identificadas nas licitações e nos contratos atinentes à área de publicidade e propaganda de diversos órgãos e entidades da Administração Pública Federal, as quais, pela sua natureza, ostentam gravidade, pois, além de configurarem grave infração à norma legal, têm ensejado significativos prejuízos aos cofres públicos. Essas falhas, consoante restou evidenciado nos autos, decorrem, em grande parte, da sistemática ora vigente de contratação dos serviços publicitários e de remuneração das agências, a qual é disciplinada por normas que foram consideradas, pela equipe de auditoria, total ou parcialmente ilegais e/ou antieconômicas. Verificou-se, ainda, a generalizada negligência, por parte dos órgãos e das entidades fiscalizadas, no controle da execução dos contratos, fator determinante para a ocorrência de pagamentos indevidos e de conseqüentes danos ao erário. Sendo assim, urge que este Tribunal, no exercício de sua função de controle externo, atue de forma contundente e eficaz com vistas ao saneamento dos ilícitos apurados, bem como à prevenção de novas irregularidades. 

Como consignado no relatório vertente (fls. 187/8), em síntese, foram as seguintes as principais falhas/irregularidades detectadas nas fiscalizações levadas a efeito pelo Tribunal, na área de publicidade e propaganda, relativas às licitações, aos contratos e à sua execução:

a) objeto múltiplo e/ou indeterminado, ausência de projeto básico e orçamento detalhados;

b) regime ilegal de execução do contrato;

c) adjudicação de um mesmo objeto a várias agências;

d) ausência de repasse para a Administração de bonificação de volume (BV);

e) prorrogação de contratos não respaldada por análise técnica;

f) falhas de controle:

f.1) falta de comprovação de veiculações;

f.2) intermediação desnecessária da agência (pagamentos sem contrapartida de serviços prestados);

f.3) pagamento de serviços não executados ou de execução não comprovada;

f.4) contratação de serviços sem as três propostas ou mediante propostas fraudulentas;

f.5) execução de ações de publicidade que não guardam consonância com o Plano Anual de Comunicação – PAC;

f.6) despesas que ultrapassam os limites orçamentários;

f.7) aditivos que ultrapassam o limite legal de 25%;

f.8) sobrepreço na aquisição de bens e serviços no âmbito do contrato com as agências;

f.9) pagamento por prestação de serviços fora do objeto do contrato;

f.10) pagamento indevido em função da subcontratação de serviço de criação;

f.11) serviços prestados sem aprovação prévia da Administração;

f.12) pagamentos realizados sem o devido documento fiscal ou mediante notas fiscais fraudulentas;

f.13) pagamento de comissão em percentual superior ao previsto no contrato.

Diante dessas irregularidades, a equipe de auditoria propõe, como visto supra, uma série de medidas, as quais são examinadas a seguir.

Os itens I a III da proposição tratam de providências relativas ao Decreto 4.563/2002, nos seguintes termos (fl. 243):

'I – firmar o entendimento de que, no exercício da função jurisdicional, este Tribunal negará eficácia ao disposto no Decreto 4.563/2002 (subitem 5.1);

 II – recomendar à Casa Civil da Presidência da República que revogue o Decreto 4.563/2002, ante a ilegalidade apresentada (subitem 5.1);

 III – dar ciência às autoridades elencadas no artigo 103, incisos I, II, III, VI e VII, da Constituição Federal sobre a conclusão deste trabalho, quanto a considerar ilegal a atual redação do artigo 7º do Decreto 57.690/1966, dada pelo Decreto 4.563/2002, para que adotem, a seu critério, as medidas judiciais próprias ao controle abstrato da constitucionalidade e legalidade (subitem 5.1);'

Conforme restou assente no subitem 5.1 do relatório em tela (fls. 223/8), o Decreto 4.563/2002, que alterou a redação do artigo 7º do Decreto 57.690/1966 (que regulamentou a Lei 4.680/1965), está eivado de ilegalidade, eis que, extrapolando os dispositivos da aludida lei, estabeleceu, como referência para a remuneração das agências de publicidade, as “Normas-Padrão da Atividade Publicitária”, editadas pelo Conselho Executivo das Normas-Padrão – Cenp. 

A propósito, vale transcrever excerto esclarecedor do citado relatório (fls. 223/8):

“A atividade de propaganda e publicidade, no Brasil, é regida pela Lei 4.680, de 18 de junho de 1965. Os seus artigos 11 e 17 são a base legal de sustentação do atual sistema de remuneração nessa área. Abaixo, transcreve-se o primeiro deles:

‘Art. 11. A comissão que constitui a remuneração dos Agenciadores de Propaganda, bem como o desconto devido às Agências de Propaganda serão fixados pelos veículos de divulgação sobre os preços estabelecidos em tabela.

(...)’

(...)

Por seu turno, o artigo 17 da referida lei assim dispôs:

‘Art. 17. A atividade publicitária nacional será regida pelos princípios e normas do Código de Ética dos Profissionais da Propaganda, instituído pelo I Congresso Brasileiro de Propaganda, realizado em outubro de 1957, na cidade do Rio de Janeiro.’ (grifamos)

(...)

Finalmente, o Decreto 4.563, de 31 de dezembro de 2002, conferiu ao referido artigo 7º [do Decreto 57.690/1966 que aprovou o regulamento para a execução da Lei 4.680/1965] a redação que ora prevalece:

‘Art. 7º. Os serviços de propaganda serão prestados pela Agência mediante contratação, verbal ou escrita, de honorários e reembolso das despesas previamente autorizadas, tendo como referência o que estabelecem os itens 3.4 a 3.6, 3.10 e 3.11, e respectivos subitens, das Normas-Padrão da Atividade Publicitária, editados pelo Cenp – Conselho Executivo das Normas-Padrão, com as alterações constantes das Atas das Reuniões do Conselho Executivo datadas de 13 de fevereiro, 29 de março e 31 de julho, todas do ano de 2001, e registradas no Cartório do 1º Ofício de Registro de Títulos e Documentos e Civil de Pessoa Jurídica da cidade de São Paulo, respectivamente sob nº 2634447, 263446 e 282131.’ (grifamos)

É facilmente demonstrável a ilegalidade perpetrada por essa última alteração, ora vigente. O artigo 17 da Lei 4.680/1965 fez expressa menção ao ‘Código de Ética dos Profissionais de Propaganda’, tendo usado a expressão ‘princípios e normas’ apenas como referência ao conteúdo do código. Não poderia o decreto regulamentador fazer menção a outro documento – ‘Normas-Padrão da Atividade Publicitária’ – editado por entidade que sequer existia quando da promulgação da lei (o Cenp foi criado em 16.12.1998).

A leitura do código confirma essa assertiva. Segundo seu preâmbulo, o Código ‘define os princípios éticos que devem nortear a publicidade’, e sua seção II intitula-se ‘Normas’. A Abap publicou, em dezembro de 2002, livreto intitulado ‘A Legislação da Propaganda’, no qual fez constar o Código de Ética aprovado pelo I Congresso Brasileiro de Propaganda, datado de outubro de 1957 (fls. 74/6). Assim, resta comprovado que o Código não foi alterado, continua válido até o presente e contém as normas para os profissionais de propaganda a que a alude o artigo 17 da Lei 4.680/1965.

Note-se que o mesmo vício eivou o Decreto 57.690/1966 na sua redação original. No seu artigo 7º, em redação primeva, fez menção às ‘Normas-Padrão’ que teriam sido aprovadas no I Congresso Brasileiro de Publicidade, expressão inexistente na Lei 4.680/1965, e não teceu qualquer alusão ao ‘Código de Ética’.

Após o período de vigência do Decreto 2.262/1997, que não extrapolava o texto legal, a nova redação dada ao artigo 7º pelo Decreto 4.563/2002 reintroduziu referências não previstas em lei. Com isso, o Poder Executivo fixou conjunto de normas favoráveis ao setor de propaganda, à revelia do Poder Legislativo, fazendo uso abusivo do poder regulamentar que lhe cabe.

O artigo 5º, inciso II, da Constituição Federal erigiu o princípio da legalidade como um dos pilares do Estado, ao insculpir em cláusula pétrea que ‘ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei’. Os decretos presidenciais, por força de dispositivos constitucionais, visam à fiel execução das leis (artigo 84, IV, da CF). Forçoso é concluir, em face desses excertos da Constituição, que um decreto não pode, nos seus dispositivos, conter obrigação ou impor dever de fazer ou de não fazer que não tenha sido expressamente contemplada no texto da lei.

Nesse sentido, podemos citar o posicionamento de Celso Antônio Bandeira de Mello, na sua obra ‘Curso de Direito Administrativo’ (Malheiros Editora, 17ª ed., janeiro de 2004, pg. 323):

‘Esta longa – mas oportuna – citação [referência a excerto transcrito de obra de Pontes de Miranda] calha à fiveleta para indicar que ao regulamento desassiste incluir no sistema positivo qualquer regra geradora de direito ou obrigação novos. Nem favor nem restrição que já não se contenham previamente na lei regulamentadora podem ser agregados pelo regulamento.

Há inovação proibida sempre que seja impossível afirmar-se que aquele específico direito, dever, obrigação, limitação ou restrição já estavam estatuídos e identificados na lei regulamentada. Ou, reversamente: há inovação proibida quando se possa afirmar que aquele específico direito, dever, obrigação, limitação ou restrição incidentes sobre alguém não estavam já estatuídos e identificados na lei regulamentada.

É, pois, à lei, e não ao regulamento, que compete indicar as condições de aquisição ou restrição de direito.’

Não há que se argumentar que as Normas-Padrão seriam substitutos do Código de Ética, uma vez que, conforme já mencionado, esse último encontra-se em plena vigência. Também resultaria insustentável o possível argumento de que o conteúdo dos itens das Normas-Padrão mencionadas no decreto seriam, na essência, idênticos aos do Código de Ética. Antes, acrescentaram matéria inexistente no Código, criando obrigações e limites que nele não havia, como passamos a demonstrar.

(...)

O Código de Ética não faz menção a ‘desconto-padrão de agência’ nem fixa percentual nesse sentido, embora estabeleça uma comissão, a título de retribuição, devida pelos veículos às agências e aos corretores. Note-se que a comissão visa à manutenção desses últimos, mas não há qualquer evidência de que essa comissão possa extrapolar a remuneração devida pelo trabalho de intermediação técnica com o veículo. Não há como inferir do texto desse Código qualquer vinculação entre a comissão e a remuneração pelos trabalhos de criação/produção que a agência presta a seus clientes/anunciantes. Assim, a introdução do desconto-padrão como sistemática de remuneração do trabalho de criação/produção das agências extrapola o contido no Código de Ética, falecendo-lhe, em conseqüência, qualquer suporte legal.

A Lei 4.680/1965 faz menção ao desconto devido pelos veiculadores às agências, mas não vincula esse desconto à remuneração pelos trabalhos de criação que a agência presta aos clientes, nem fixa percentual. As Normas-Padrão, ao criarem esse vínculo, estabeleceram uma forma de remuneração aberrante, que não guarda correlação com o custo dos serviços prestados.

(...)

Especificamente em relação aos subitens 3.6.1 e 3.6.2, as Normas-Padrão fixam os honorários que o cliente, no caso a Administração Pública, deve pagar à agência pelos serviços contratados. No entanto, não pode o ato emanado de ente privado gerar unilateralmente obrigação para terceiros, muito menos impor obrigações ou restrições à Administração Pública. Inclusive porque os percentuais estabelecidos nos dois subitens mencionados são objeto de negociação por ocasião do procedimento licitatório. Se a Lei 4.680/1965 não o fez, não cabe a ato de ente privado, destituído de capacidade legislativa, gerar obrigações dessa natureza, e a inserção de referência às Normas-Padrão em dispositivo infralegal, no caso o Decreto 4.563/2002, não tem o condão de validar vício de origem. Na mesma linha, o percentual fixado pelo Cenp para o desconto-padrão não tem qualquer valor legal.

Na verdade, a Lei 8.884/1994, que rege a prevenção aos efeitos anticoncorrenciais resultantes de qualquer forma de concentração econômica, com o objetivo de proteger a livre iniciativa e a livre concorrência, contém diversos dispositivos que colidem com a sistemática das Normas-Padrão. Os incisos I e II do artigo 21 definem como infração à ordem econômica o acordo entre concorrentes para fixar ou praticar preços e condições de prestação de serviços e a adoção de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes. Nesse sentido, a fixação do desconto pode até ser considerada incompatível com o arcabouço legal.

Por último, mas não menos importante, ressaltamos que o artigo 11 da Lei 4.680/1965 expressamente atribuiu aos veículos de divulgação poder para fixar os descontos a serem concedidos às agências. Não poderia o decreto regulamentador, por via indireta, dispor de forma diferente, transferindo essa atribuição ao Cenp.

Conclui-se que a nova redação dada pelo Decreto 4.563/2002 ao artigo 7º do Decreto 57.690/1966 padece de insanável ilegalidade, impondo-se a necessidade da sua extirpação do ordenamento jurídico pátrio, providência essa a ser tomada pela Casa Civil da Presidência da República. Caberá ao TCU, quando da prestação de sua função jurisdicional, negar-lhe eficácia nos casos concretos e dar ciência das conclusões do presente estudo às autoridades elencadas no artigo 103, incisos I, II, III, VI e VII, da Constituição Federal para que adotem, a seu juízo, as medidas judiciais próprias ao controle abstrato da constitucionalidade e da legalidade”.
Ante a irregularidade apurada, sugere-se, em substituição ao inciso I da proposição da equipe de auditoria, que o Tribunal:

a) determine à Secretaria-Geral da Presidência da República que se abstenha de aplicar às licitações e aos contratos alusivos à área de publicidade e propaganda o Decreto 4.563/2002, em razão de sua ilegalidade, e observe os ditames da Lei 8.666/1993 e os estritos termos da Lei 4.680/1965 com vistas a fixar a remuneração devida às agências de propaganda, orientando os órgãos e as entidades integrantes do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal - Sicom no mesmo sentido;

b) alerte a Secretaria-Geral da Presidência da República de que os atos doravante praticados com base no referido decreto serão considerados como irregulares por esta Corte e implicarão a responsabilização pessoal dos agentes que lhes derem causa.

Registre-se que, como assinalado no relatório de auditoria (fl. 202), a Lei 11.204/2005 transferiu as competências da Secretaria de Comunicação do Governo e Gestão Estratégica (antiga Secom) para a Secretaria-Geral da Presidência da República, no que compete à área de comunicação institucional, e para o Núcleo de Assuntos Estratégicos da Presidência da República, no que compete à área de assuntos estratégicos, sendo, atualmente, a Subsecretaria de Comunicação Institucional da Presidência da República (Secom/SG-PR) o órgão central responsável pelo planejamento, pela coordenação, pela supervisão, pelo controle e pela normatização das ações de publicidade dos órgãos e das entidades integrantes do Sicom.

No que concerne ao inciso II da proposta (fl. 243), citado acima, tem-se que a  recomendação alvitrada deve ser dirigida à Presidência da República, pois, como a competência para expedir decretos e regulamentos para a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República, a teor do disposto no artigo 84, inciso IV, da Constituição Federal, não poderia a Casa Civil da Presidência da República revogar o decreto vertente. Em acréscimo, tendo em vista o preceito ínsito no artigo 49, inciso V, da Carta Magna, segundo o qual é da competência exclusiva do Congresso Nacional “sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação legislativa”, deve-se dar ciência ao Congresso Nacional das conclusões desta Corte de Contas para que, se assim também entender, suste o Decreto 4.563/2002, em face de sua ilegalidade, nos termos do artigo 49, inciso V, da Constituição Federal.

Quanto ao inciso III da proposição (fl. 243), transcrito supra, sugere-se a sua exclusão, em vista do entendimento do Supremo Tribunal Federal de que decreto executivo regulamentador de lei não pode ser objeto de ação direta de inconstitucionalidade: 

“A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem-se orientado no sentido de repelir a possibilidade de controle jurisdicional de constitucionalidade, por via de ação, nas situações em que a impugnação in abstracto incide sobre atos que, inobstante veiculadores de conteúdo normativo, ostentam caráter meramente ancilar ou secundário, em função das leis (...) a que aderem e cujo texto pretendem regulamentar. Em tais casos, o eventual extravasamento dos limites impostos pela lei (...) caracterizará situação de mera ilegalidade, inapreciável em sede de controle concentrado de constitucionalidade. Crises de legalidade, que irrompem no âmbito do sistema de direito positivo, caracterizadas por inobservância, pela autoridade administrativa, do seu dever jurídico de subordinação normativa à lei, revelam-se, por sua natureza mesma, insuscetíveis do controle jurisdicional concentrado, cuja finalidade exclusiva restringe-o, tão-somente, à aferição de situação configuradora de inconstitucionalidade” (STF – Pleno – Adin 365/DF – Ag. Rg. – Rel. Min. Celso de Mello. No mesmo sentido: Adin 311, Adin 531 e Adin 536).

Sobre o tema, vale trazer a lume a lição de Alexandre de Moraes (in Direito Constitucional, 11ª ed., Ed. Atlas: São Paulo, 2002, p. 614/5):

“O Supremo Tribunal Federal, excepcionalmente, tem admitido ação direta de inconstitucionalidade cujo objeto seja decreto, quando este, no todo ou em parte, manifestamente não regulamenta lei, apresentando-se, assim, como decreto autônomo. Nessa hipótese, haverá possibilidade de análise de compatibilidade diretamente com a Constituição Federal para verificar-se a observância do princípio da reserva legal.

Assim, em relação aos decretos presidenciais (CF, art. 84, IV), o Supremo Tribunal Federal, após consagrar o entendimento de que existem para assegurar a fiel execução das leis, entende possível o controle concentrado de constitucionalidade dos denominados decretos autônomos, afirmando que ‘não havendo lei anterior que possa ser regulamentada, qualquer disposição sobre o assunto tende a ser adotada em lei formal. O decreto seria nulo, não por ilegalidade, mas por inconstitucionalidade, já que supriu a lei onde a Constituição exige’.

Nos demais casos, a questão situa-se somente no âmbito legal, não possibilitando o conhecimento da ação direta de inconstitucionalidade.

Assim, decreto executivo que, editado para regulamentar a lei, venha a divergir de seu sentido ou conteúdo, extravasando a previsão do art. 84, IV, da Constituição Federal (insubordinação executiva), não poderá ser objeto de ação direta de inconstitucionalidade, mesmo que essa violação, reflexa e indiretamente, atinja o texto constitucional, pois o regulamento contrário à lei é ilegal.

Da mesma forma, em todas as hipóteses em que a edição de atos normativos secundários, em função das leis que pretendem regulamentar, apresentarem vícios jurídicos, por desrespeito à subordinação normativa à lei, não caberá ação direta de inconstitucionalidade, devendo o problema ser solucionado pela supremacia da aplicação da lei.” (grifos acrescidos)
No respeitante ao item IV da proposição (fls. 243/4), a equipe de auditoria alvitra a expedição de recomendação à Casa Civil da Presidência da República para que reveja o Decreto 4.799/2003, sobretudo quanto ao disposto em seus artigos 9º e 10º, de modo a:

“a) desvincular a administração da imposição normativa que estabelece a intermediação obrigatória das agências para a execução de todos os serviços vinculados a ações de publicidade (subitem 5.2);

 b) garantir que as agências de publicidade sejam contratadas exclusivamente para os serviços de concepção/criação de ações publicitárias, incluindo plano de mídia, produção de vídeo bem como pesquisas pré e pós-testes vinculadas à concepção de campanhas publicitárias (item 5.2);

 c) assegurar que as contratações de serviços e fornecedores para a execução das ações de publicidade concebidas pelas agências sejam licitadas separadamente da criação e produção, contratando-se, sem intermediários, os serviços de (item 5.2):

 - reprodução e veiculação para execução das ações de publicidade pelos órgãos e entidades da Administração Pública;

 - assessoramento e apoio na execução de ações de assessoria de imprensa, relações públicas, promoção e patrocínios;

 -  organização de eventos;

 -  planejamento e montagem de estandes em feiras e exposições; e

 - outros serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante;

 d) introduzir procedimento impessoal para indicação dos membros da comissão de licitação do tipo técnica, para seleção de agência de publicidade, em detrimento do disposto no artigo 10, §§ 1º e 2º, desse Decreto (item 7);”

Quanto à questão da obrigatoriedade da intermediação das agências de propaganda em toda ação publicitária realizada pelo Poder Executivo Federal, excetuada a publicidade legal, determinada pelo artigo 9º do Decreto 4.799/2003, a equipe de auditoria, no subitem 5.2 de seu relatório (fls. 228/33), concluiu que essa imposição, aliada à sistemática vigente de remuneração das agências, tem trazido efeitos deletérios para a Administração Pública, pois tem-se mostrado onerosa e antieconômica. Vale destacar o seguinte trecho da análise levada a efeito:

“O Decreto 4.799, de 4.8.2003, impôs a intermediação das agências nas ações publicitárias da Administração Pública, por força do disposto em seu artigo 9º, estabelecendo que ‘toda ação publicitária realizada pelo Poder Executivo Federal será executada por intermédio de agência de propaganda’, excetuando-se apenas a publicidade legal, distribuída pela Radiobrás (destacamos).

De fato, no atual modus operandi, a remuneração das agências assenta-se em dois pilares principais relacionados a essas intermediações: o desconto-padrão concedido pelos veiculadores e a comissão percebida quando da contratação de terceiros, ambos consistindo em percentuais fixos aplicados sobre a respectiva base de cálculo – a tabela de preços dos veículos de divulgação, no caso do desconto-padrão, e o custo dos serviços prestados ou dos bens adquiridos, no caso das comissões.

Para veiculações, por exemplo, a remuneração da agência, atrelada a descontos concedidos pelos veículos, depende de negociação que se dá diretamente entre esses dois agentes, por vezes sem o conhecimento da administração contratante, como ocorre no caso do BV [bônus de volume].

Em relação aos outros serviços, instala-se insuperável conflito de interesses. Contratualmente, a agência deve buscar o menor preço na subcontratação, em benefício do cliente e em detrimento do seu interesse particular, pois, quanto maiores os ganhos que intermedeia, maiores os seus lucros.

As duas situações, decorrentes da intermediação da agência, padecem de falha essencial de formulação, por estabelecerem remuneração que não guarda correlação com o custo dos serviços prestados. Nos contratos examinados nas auditorias, verifica-se que as agências concedem descontos que variam de 20% a 100% sobre seus custos incorridos na criação e produção das peças publicitárias, auferindo seus ganhos a partir dos descontos obtidos junto aos veículos de divulgação (o desconto-padrão).

O quadro de fl. 247 demonstra o quão onerosa e antieconômica a intermediação das agências de publicidade se tornou para a Administração Pública.

A remuneração pela prestação de serviços de criação e produção de peças publicitárias deveria ser a principal fonte de receita das agências de publicidade, tendo em vista se referirem ao ramo de negócio dessas empresas. No entanto, o montante auferido por tais serviços é de tal forma insignificante, comparado às outras formas de remuneração obtidas pelas agências, que nem é considerado remuneração, mas sim ‘ressarcimento dos custos internos dos trabalhos realizados pela própria contratada’.

Embora o trabalho de criação esgote-se com o término da produção da peça publicitária, parte significativa da remuneração por este trabalho somente será definida no futuro, quando houver a veiculação. Assim, a remuneração desvincula-se da criação e fica atrelada ao número de vezes em que a peça publicitária será veiculada, o horário, o tamanho da página e o local de inserção. A distorção é agravada se houver reutilização da peça anos depois, hipótese em que a agência pode seguir recebendo comissões, pois o regulamento estipula que idéias, peças, planos e campanhas de publicidade desenvolvidos pertencem à agência que os criou, observada a legislação sobre o direito autoral (item 3.7).

A sistemática remuneratória vigente se revela duplamente onerosa para o anunciante em geral, não sendo o setor público exceção. De fato, as agências são estimuladas a subcontratarem, no todo ou em parte, até mesmo os serviços de criação, pela evidente razão de que, relativamente a qualquer subcontratação, logram receber integral ressarcimento das despesas com o pagamento dos subcontratados, acrescido de percentual pago a título de comissão.

Nos contratos examinados, é notório o alto grau de subcontratação, havendo casos em que a agência executou diretamente menos de 2% do valor total do contrato e outros em que até o trabalho de criação foi subcontratado.

A subcontratação generalizada acaba por configurar irregularidade adicional, caracterizada pela utilização de tipo incorreto de licitação. Sob o ponto de vista do objeto a ser contratado, segundo o artigo 46 da Lei 8.666/1993, as licitações ‘melhor técnica’ deveriam limitar-se a contratações de serviços em que prevalecesse a atividade intelectual, em especial, os relacionados ao desenvolvimento de projetos e estudos técnicos. Esse critério aplica-se à etapa de criação tanto das peças publicitárias quanto do plano de divulgação. 

No objeto das licitações examinadas, contudo, predominam a reprodução e veiculação das peças definidas na etapa de criação (atividades subcontratadas pelas agências), como também outras atividades, a exemplo de organização de eventos e montagem de estandes. Uma vez criadas e definidas as ações e peças a serem executadas, a reprodução e veiculação são serviços em que não prevalece a atividade intelectual e, portanto, deveriam ser objeto de licitação de menor preço.

Assim, a predominância, no objeto dos procedimentos licitatórios para contratos de publicidade e propaganda, de serviços rotineiros, que não envolvem criação/produção de peças publicitárias, caracteriza fuga ao tipo de licitação adequado (menor preço), nos termos da Lei 8.666/1993.

Além disso, a subcontratação remunerada com base em percentuais fixos calculados sobre o valor das subcontratações estimula práticas tendentes à maximização dos lucros, em detrimento do interesse público. (...)”
Em que pesem os argumentos expendidos pela equipe de auditoria, não se mostra a melhor solução para a questão em tela a proposta de que sejam licitados e contratados separadamente os serviços de reprodução e veiculação daqueles de concepção/criação de ações publicitárias, plano de mídia, produção de vídeo, pesquisas (pré e pós-testes) vinculadas à concepção das campanhas. Tem-se que a desvinculação proposta entre as agências de publicidade e os fornecedores dos demais serviços, como os de reprodução e veiculação, poderia acarretar, na prática, uma perda de qualidade dos trabalhos e poderia prejudicar o tempo de produção das campanhas idealizadas, podendo tornar intempestivas as ações de publicidade do Governo.

A área de publicidade, pela sua natureza, reveste-se de peculiaridades que a distingue de outras áreas técnicas como a engenharia, por exemplo, na qual o objeto é, geralmente, divisível, e a sua execução pode ser delegada sem prejuízo à fidelidade da concepção. Na contratação de serviços publicitários, todavia, essa divisão do objeto não seria recomendável, eis que o resultado final do trabalho de comunicação depende de uma perfeita conexão entre as fases de criação e de produção final das peças. Sendo assim, somente as empresas que participaram do processo criativo teriam condições de melhor garantir a excelência do produto final, sob pena de se admitir a interferência de um terceiro alheio à idealização que poderia desvirtuar a própria idéia concebida.

Ademais, a imposição de licitações em separado importaria a realização de diversos certames de menor porte, o que contraria o princípio da eficiência e provoca protelação de prazos, eis que os trabalhos já criados teriam de esperar o desfecho de licitações  posteriores para atingir a produção final. Com isso, forçoso é aquiescer ao entendimento contido no TC-013.142/2005-4, citado no relatório de auditoria ora em exame (fl. 232):

“No âmbito do TC-013.142/2005-4, foi consignada possível desvantagem que poderia advir da adoção de contratações separadas. Destacou-se que ‘a necessidade de realização de pelo menos três licitações [criação, produção e veiculação] para cada campanha a ser veiculada pelos órgãos e entidades da Administração Pública Federal’, poderia ‘acarretar uma sobrecarga de tarefas desnecessárias e muitas vezes onerosas aos órgãos e entidades do governo federal’. Em conseqüência, considerou-se que, sem avaliação técnica, operacional e financeira, essa orientação poderia ocasionar maiores prejuízos ao Erário.”

Da mesma forma, não se mostra viável a promoção de grandes licitações para a execução dos serviços rotineiros decorrentes da criação, incluindo as necessidades de várias campanhas, conforme sugerido pela equipe de auditoria (fl. 232), pois somente a própria agência criadora teria condições de avaliar o fiel atingimento do resultado pretendido em cada campanha, eis que essa tarefa demanda profunda especialização técnica, e de melhor selecionar o fornecedor mais apropriado em cada segmento (veiculação, produção de vídeo, reprodução etc.). Assim, por exemplo, cada gráfica e cada produtora de vídeo tem maior especialização em determinado tipo de serviço, sendo a agência criadora a mais capacitada para selecionar aquela que melhor atenderia à demanda específica de cada campanha. Demais disso, o vínculo formado entre criador e produtor permite a fiscalização e o acompanhamento de cada fase da produção, garantindo mais fidelidade à idéia original, e, em conseqüência, maior qualidade do resultado final. Destarte, a promoção de licitações distintas, como proposto, poderia implicar prejuízo para o conjunto, o que seria incompatível com o princípio da eficiência que deve nortear a Administração Pública.

Portanto, a obrigatoriedade da intermediação das agências para a execução dos serviços atinentes às ações publicitárias da Administração Pública, imposta pelo artigo 9º do Decreto 4.799/2003, não mereceria ser vergastada, haja vista que essa intermediação, se realizada de forma correta, com os devidos controles, poderia resultar em maior qualidade dos produtos finais. Destarte, não se mostra oportuno o item IV, alíneas “a” a “c.1”, da proposição (fl. 243). 

Todavia, afigura-se escorreita a proposta de realização de licitações, sem a intermediação das agências de propaganda, para a contratação dos serviços constantes das alíneas “c.2” a “c.5” do citado item IV, quais sejam: de assessoramento e apoio na execução das ações de assessoria de imprensa, relações publicas, promoção e patrocínios; de organização de eventos; de planejamento e montagem de estandes em feiras e exposições, e de outros serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante. 

Com efeito, esses serviços, excluindo a promoção e o patrocínio, referem-se a ações de comunicação mais ligadas às áreas de imprensa e relações públicas, não estando inseridas na área de publicidade, em consonância com o disposto no artigo 2º do Decreto 4.799/2003. Considerando que o artigo 9º da referida norma determina a intermediação de agência de propaganda tão-somente nas ações publicitárias, a mudança na sistemática de contratação das demais ações de comunicação não demandaria alteração da legislação vigente. 

Outrossim, quanto às ações de promoção, aí incluído o patrocínio (artigo 2º, inciso III, alínea “b”, do Decreto 4.799/2003), tem-se que o § 1º do artigo 9º do mesmo decreto dispõe que “as ações de promoção poderão ser executadas sem a intermediação de agência de propaganda, a critério dos integrantes do Sicom”.

A execução dessas  ações de comunicação por intermédio das agências de propaganda implica a celebração de verdadeiros “contratos guarda-chuvas”, nos quais os aludidos serviços são subcontratados sem licitação, sem critérios e sem transparência, em detrimento dos princípios da publicidade, da isonomia, da eficiência e da economicidade, entre outros. 

Assim, a realização de licitações separadas para a contratação desses serviços mostra-se conveniente e necessária para a Administração Pública, pois, além de reduzir custos, eis que serão eliminadas as comissões provenientes das subcontratações efetuadas pelas agências de propaganda, propicia melhor controle das verbas investidas, bem como melhor atendimento às demandas dos órgãos e das entidades contratantes. 

Portanto, cumpre determinar à Secretaria-Geral da Presidência da República, como órgão central do sistema de comunicação de governo do Poder Executivo Federal, que assegure que os integrantes do Sicom promovam licitações independentes, sem a intermediação das agências de propaganda, para a contratação desses serviços.

No respeitante ao disposto na alínea “d” do mesmo item IV (fl. 243), o qual sugere a expedição de recomendação à Casa Civil para que introduza “procedimento impessoal para indicação dos membros da comissão de licitação do tipo técnica, para seleção de agência de publicidade, em detrimento do disposto no art. 10, §§ 1º e 2º,” do Decreto 4.799/2003”, o Ministério Público não vislumbra a sua pertinência. 

Assim soam os citados dispositivos:

“Art. 10. A licitação para contratação de agência de propaganda obedecerá, além da legislação em vigor, às disposições deste Decreto, às normas e às instruções editadas pela Secretaria de Comunicação de Governo e Gestão Estratégica e aos regulamentos específicos de cada órgão ou entidade do Poder Executivo Federal.

§ 1º A licitação de que trata o caput deste artigo será processada e julgada por comissão especial, composta de até cinco membros – profissionais da área de comunicação, em sua maioria – sendo pelo menos dois deles servidores ou empregados do órgão ou entidade responsável pela licitação.

§ 2º A Secretaria de Comunicação de Governo e Gestão Estratégica, salvo sua expressa manifestação em contrário, indicará a maioria dos membros da comissão especial, de que trata o § 1º, ressalvado que poderá, a seu critério, participar apenas da etapa que envolva julgamento técnico-publicitário.”

Com efeito, essa regra, em última instância, representa, ao ver do Ministério Público, legítima opção de governo no sentido de tornar mais centralizadas as ações de publicidade, diretriz que se insere na esfera discricionária do Poder Executivo, não cabendo, pois, ao Tribunal substituir o critério de conveniência adotado pelo Poder Executivo por outro critério que a Corte de Contas tenha por mais conveniente, a menos que se apontassem violações a princípios constitucionais superiores, o que retiraria a questão da esfera da conveniência para a da legalidade.

Ademais, o fato de a Secretaria de Comunicação de Governo e Gestão Estratégica, atual Subsecretaria de Comunicação Institucional da Secretaria-Geral da Presidência da República – Secom/SG-PR, escolher a maioria dos membros da comissão especial julgadora das licitações para contratação de agências de propaganda não implica, por si só, quebra da impessoalidade, desde que, por óbvio, as escolhas se atenham a critérios técnicos. 

Por derradeiro, tem-se que a Secom/SG-PR, como órgão central responsável pelo planejamento, pela coordenação, pela supervisão, pelo controle e pela normatização das ações de publicidade dos integrantes do Sicom, teoricamente, seria o mais capacitado para selecionar e indicar esses membros. Como essa escolha tem de ser feita de alguma forma, considera-se mais adequado que seja efetuada, em sua maioria, pela Secom/SG-PR, a qual, em tese, deveria  dispor de conhecimento mais profundo e específico da área, em razão de sua experiência e especialização. 
Ao ver do Ministério Público, questão primordial à qual deve se ater esta Corte é aquela alusiva à necessidade do controle dos dispêndios realizados com a publicidade governamental, com a efetiva repressão ao superfaturamento assinalado pela equipe de auditoria, comum nesse tipo de contrato, o qual, muitas vezes, decorre da própria sistemática vigente de remuneração das agências. 

Compulsando os contratos firmados entre órgãos e entidades integrantes do Sicom e as agências de publicidade, os quais, como explicitado no relatório de auditoria, acabam por seguir o mesmo padrão daqueles utilizados pela antiga Secom, e examinando os normativos existentes sobre a matéria, verifica-se que a Administração já dispõe de diversos mecanismos de controle dos gastos, os quais, se aperfeiçoados e efetivamente utilizados, são hábeis a impedir, ou ao menos a reduzir, a ocorrência de pagamentos indevidos e de outras irregularidades.

Cabe destacar o artigo 8º da Instrução Normativa SG/PR 2/2006, o qual dispõe que:

“Art. 8º Os integrantes do Sicom deverão encaminhar à Secom/SG-PR, juntamente com a proposta de ação, as informações sobre seus custos de produção, que constituirão banco de dados, a ser disponibilizado como base de referência de preços.

§ 1º O envio das informações sobre os custos de produção é obrigatório, inclusive nos casos previstos no inciso II do art. 7º, e deverá ocorrer previamente à realização da ação.

§ 2º Das informações de que tratam o caput e o § 1º devem constar:

I – o detalhamento das peças que serão produzidas e dos serviços que serão contratados; e 

II – a indicação do nome da agência responsável pela contratação, do fornecedor da peça e dos demais fornecedores consultados.”

De fato, a criação de banco de dados contendo preços dos serviços é fundamental instrumento de controle da adequação dos valores cobrados. Embora a subjetividade seja inerente aos serviços publicitários, o mesmo não ocorre necessariamente com os custos de produção de cada projeto. A existência de banco de dados, composto de informações detalhadas sobre as peças produzidas (v.g., preço de um milhão de folhetos em policromia, com fotos, em papel especial, dobras originais, etc.), deve servir de parâmetro para ajudar a coibir o superfaturamento. 

Nesse contexto, cabe determinar à Secretaria-Geral da Presidência da República que cumpra o disposto no artigo 8º, §§ 1º e 2º, da IN/SG/PR 2/2006, exigindo dos integrantes do Sicom o encaminhamento à Secom/SG-PR, juntamente com a proposta de ação, das informações sobre os custos de produção dos serviços de publicidade para comporem banco de dados, o qual deve efetivamente ser utilizado como referência de preço desses serviços.

Outra questão da maior relevância diz com os descontos e benefícios intrinsecamente ligados às grandes verbas publicitárias. É notório que os veículos de comunicação trabalham com tabelas de preços, em que os espaços publicitários possuem valor estimado em função da utilização pretendida, ou seja, variam em virtude da quantidade de páginas e de veiculações, e do período de exposição na mídia. Ocorre que o investimento de grandes verbas enseja a concessão de descontos e benefícios, que nem sempre retornam para o órgão anunciante ou para os cofres públicos. 

No setor privado, os grandes anunciantes são contemplados com vantagens adicionais, que bonificam a verba investida em virtude do volume. Na mesma esteira, o setor público deve prever, nos contratos publicitários, cláusulas que exijam das agências de publicidade a comprovação de resultados oriundos de negociações com veículos e fornecedores, eis que a mera obtenção dos valores estipulados em tabela não condiz com o capital investido em grande escala. Quando isso ocorre, é sinal de que a própria agência, isoladamente ou em conluio com agente público, está-se apropriando das bonificações e benefícios em detrimento da Administração Pública.

Assim, é fundamental que as agências demonstrem empenho em obter resultados, condicionando a excelência da prestação de serviços à meta de comprovação literal dos benefícios conquistados, mediante negociação, da qual deve participar representante da Administração Pública.

Nesse sentido, verifica-se no contrato utilizado pela Presidência da República, em sua cláusula quinta, a previsão, entre outras, das seguintes obrigações da contratada (fl. 128):

“5.1.5 Envidar esforços no sentido de obter as melhores condições nas negociações junto a terceiros e transferir, integralmente, à Contratante descontos especiais (além dos normais, previstos em tabelas), bonificações, reaplicações, prazos especiais de pagamento e outras vantagens.

5.1.5.1 O desconto de antecipação de pagamento será igualmente transferido à Contratante, caso esta venha a saldar compromisso antes do prazo estipulado.”

Essa obrigação deve ser imposta tanto para os descontos obtidos junto aos veículos de comunicação como para aqueles alcançados junto aos demais fornecedores de serviços para a produção das peças publicitárias, o chamado bônus/bonificação de volume. 

De fato, as subcontratações devem merecer especial atenção por parte da Secretaria-Geral da Presidência da República, a qual, por intermédio da Secom/SG-PR, deve avaliar, previamente, a sua pertinência e exigir a comprovação da efetiva execução desses serviços, além de contratar auditorias independentes com vistas a aferir o número de veiculações, de tiragens, etc. Aliás, a atividade de auditagem é essencial nesse área, em face da dificuldade inerente desse tipo de controle, pois, não é tarefa simples verificar, por exemplo, a efetiva execução de um milhão de folhetos, ou a veiculação de certo número de inserções na televisão ou no rádio. Cabe, ademais, à Secom/SG-PR verificar a validade das propostas de subcontratação apresentadas, bem como a adequação dos preços subcontratados em relação aos de mercado. 

Outro ponto que se mostra da maior relevância, fundamental mesmo, é a inserção, nas minutas dos contratos, de cláusula que vede a subcontratação de serviços afetos à criação/concepção das ações de publicidade. A não ser assim, resta aberta a porta para a fraude à licitação e o comércio de contratos com o Poder Público

Sobre esses serviços subcontratados, estão consignadas no aludido contrato as seguintes obrigações da contratada (fl. 129):

“5.1.7 Fazer cotação de preços para todos os serviços de terceiros e apresentar, no mínimo, três propostas, com a indicação da mais adequada para sua execução.

5.1.7.1 Se não houver possibilidade de obter três propostas, a contratada deve apresentar as justificativas pertinentes, por escrito.

5.1.7.2 Se e quando julgar conveniente, a Secom poderá realizar cotação de preços junto aos fornecedores.

5.1.8 Obter a aprovação prévia da Secom, por escrito, para assumir despesas de produção, veiculação e qualquer outra relacionada com este contrato.

5.1.9 Submeter a subcontratação de terceiros, para a execução de serviços objeto deste contrato, à prévia e expressa anuência da Secom.”

O cumprimento efetivo dessas cláusulas por parte da Administração Pública, bem assim a implantação de outros mecanismos de controle, deverá contribuir de forma significativa para a redução das irregularidades. Nesse contexto, é relevante que a Secretaria-Geral da Presidência da República normatize os editais de licitação e os contratos na área de publicidade e propaganda, orientando aos integrantes do Sicom sobre a sua execução. Com isso, afiguram-se pertinentes as medidas alvitradas no item VII da proposição da equipe de auditoria (fls. 244/5), às quais acrescentam-se outras sugestões.

Em adição a essas providências, cumpre ao Tribunal, diante do montante de recursos despendidos na área de publicidade no âmbito da Administração Pública Federal, intensificar a sua atuação de controle externo nesse setor. A necessidade de maior fiscalização por parte desta Corte justifica-se, ainda, pelo fato de as medidas de controle sugeridas acima tenderem a ser inócuas se executadas exclusivamente pelo Poder Executivo. 

De fato, por ser o Governo Federal o maior beneficiário das campanhas publicitárias e por estar intimamente vinculado aos propósitos contidos nessas campanhas, é provável e esperado que a Administração comprometa-se mais com os benefícios gerados pela publicidade do que com a redução dos custos das peças produzidas. 

Cabe repisar que as peculiaridades do setor publicitário, o qual fundamenta-se em trabalho eminentemente técnico-artístico, com predominância da subjetividade, tornam o controle de gastos algo mais complexo. Nesse sentir, para a realização de um controle eficaz, entende o Ministério Público que seria conveniente avaliar-se a possibilidade de criação, no âmbito desta Corte, de unidade, diretoria ou grupo especializado em auditoria publicitária e em análise de processos afetos a essa área, composta por profissionais com amplo conhecimento do setor, aptos a avaliar os custos apresentados nas campanhas e com capacidade de fiscalizar a efetiva execução quantitativa das peças publicitárias. 

Diante do significativo volume de publicidade produzido pelo Governo Federal, sugere o Ministério Público que esta Corte de Contas inclua, em seu plano de auditoria, fiscalizações sistemáticas dos contratos que concentram as maiores verbas, fixando um patamar a partir do qual essa fiscalização seja obrigatória, e efetue auditorias, por amostragem, nos demais contratos. Essa prática deve gerar uma expectativa de controle, a qual, por si só, será relevante instrumento para inibir a ocorrência de irregularidades no setor.

No tocante aos itens V e VI da proposta (fls. 243/4), verifica-se que foram sugeridas as seguintes providências:

V – determinar à Secretaria-Geral da Presidência da República que adeqüe a Instrução Normativa Secom-SG/PR 2/2006, de modo a:

a) tornar explícita a necessidade de exclusão das ações de patrocínio do objeto dos contratos firmados com agências de publicidade, tendo em vista o entendimento deste Tribunal exarado na Decisão Plenária 650/1997 (subitem 1.4) e no Acórdão 1.805/2003 – 1ª Câmara (subitem 9.4) (subitem 5.3);

b) adequar o conceito de publicidade institucional (inciso III do artigo 1º) ao previsto no artigo 1º do Decreto 4.799/2003, com exclusão de ação de promoção de posicionamento ou reforço de conceito e ou identidade de unidades do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal – Sicom (item 6);

VI – firmar entendimento, na linha da Decisão Plenária 650/1997 (subitem 1.4) e do Acórdão 1.805/2003 – 1º Câmara (subitem 9.4), de que, no exercício da função jurisdicional, este Tribunal negará eficácia ao disposto no artigo 1º da Instrução Normativa Secom-SG/PR 2/2006, por ocasião do exame de ações de patrocínio intermediadas por agências de publicidade (subitem 5.3);

Quanto ao patrocínio, o artigo 1º da IN/SG/PR 2/2006, que classifica e conceitua as ações publicitárias dos integrantes do Sicom, dispõe, em seu inciso IV, que patrocínio é o “apoio, financeiro ou não, concedido a ações de terceiros para agregar valor à marca e ou divulgar produtos, serviços, programas, projetos, políticas e ações do patrocinador junto a seus públicos de interesse”. O parágrafo único do mesmo artigo preceitua que:

“São também consideradas como Publicidade Mercadológica, Institucional ou de Utilidade Pública as ações de:

I – patrocínio de projetos de veiculação em mídia ou em instalações que funcionem como veículo de comunicação; e

II – patrocínio da transmissão de eventos esportivos, culturais ou de entretenimento, comercializados por veículo de comunicação.”

Essa classificação, no entanto, não se coaduna com aquela contida no Decreto 4.799/2003, o qual dispõe, em seu artigo 2º, que:

“Art. 2º As ações de comunicação de governo compreendem as áreas de:

 I – imprensa;

II – relações públicas;

III – publicidade, que abrange:

a) a publicidade de utilidade pública, a publicidade institucional, a publicidade mercadológica e a publicidade legal;

b) a promoção institucional e mercadológica, incluídos os patrocínios.” (grifos acrescidos)

Conforme se verifica supra, o Decreto 4.799/2003 classificou o patrocínio como ação de comunicação incluída no âmbito da promoção institucional e mercadológica e não como publicidade mercadológica, institucional ou de utilidade pública como previsto na IN/SG/PR 2/2006. Por ser norma de hierarquia inferior, não pode a instrução normativa inovar perante o decreto, muito menos subvertê-lo, sendo, destarte, necessária a adequação da classificação da IN/SG/PR 2/2006 ao disposto no Decreto  4.799/2003.

Sobre o tema, impende salientar que o investimento em patrocínio não pode ser realizado sem análise criteriosa, acompanhada de planejamento estratégico, que deve ser empreendido por agências de publicidade, as quais têm melhores condições, por exemplo, de selecionar quais os eventos e programas a serem patrocinados; de viabilizar a perfeita identificação entre o público-alvo da ação de publicidade do governo e o perfil do público participante do evento patrocinado; de avaliar a pertinência dos eventos, bem assim de aferir o custo/benefício de cada ação de patrocínio. O papel das agências também é relevante na produção das peças a serem veiculadas nos espaços patrocinados. 

Todavia, devem as agências ser contratadas como consultorias especializadas, devendo ser remuneradas pelas horas de consultoria prestadas e não, como tem ocorrido, atuar como intermediárias dos repasses das verbas de patrocínio, percebendo taxa de administração e/ou comissões sobre os valores despendidos com os eventos/programas patrocinados. 

De fato, não se vislumbra vantagem alguma para a Administração Pública em manter as agências como meras intermediárias na transferência desses recursos, recebendo comissões, no mais das vezes, sem razoável contraprestação de serviços. Ao contrário, o repasse direto das verbas de patrocínio dos órgãos e das entidades concedentes para os beneficiários implicará significativa redução de custos, além de propiciar maior transparência e melhor controle dos montantes investidos.

 Ressalte-se, ainda, que o repasse direto dessas verbas está consentâneo com o disposto no Decreto 4.799/2003, eis que, como visto, o patrocínio está incluído nas ações afetas à promoção (artigo 2º, inciso III, alínea “b”) e, conforme soa o artigo 9º, § 1º, da aludida norma:

Art. 9º Toda ação publicitária realizada pelo Poder Executivo Federal será executada por intermédio de agência de propaganda, com exceção da publicidade legal veiculadas nos órgãos oficiais da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.

§ 1º As ações de promoção poderão ser executadas sem a intermediação de agência de propaganda, a critério dos integrantes do Sicom. (grifos acrescidos)


Dessa forma, cumpre determinar à Secretaria-Geral da Presidência da República que exclua a intermediação das agências de propaganda nos repasses alusivos a ações de patrocínio, os quais devem ser realizados, diretamente aos beneficiários, pelos órgãos e pelas entidades concedentes, podendo aquelas agências ser contratadas apenas como consultorias especializadas, sendo remuneradas tão-somente pelas horas de consultoria efetivamente prestadas.

No que tange à proposta constante do item V, alínea “b”, do relatório de auditoria (fls. 243/4), de fato, verifica-se que a inclusão no conceito da publicidade institucional da expressão “promover seu posicionamento ou reforçar seu conceito e ou identidade”, conforme o inciso III do artigo 1º da Instrução Normativa SG/PR 2/2006, além de extrapolar os objetivos da comunicação governamental consignados no artigo 1º do Decreto 4.799/2003, pode ensejar, na prática, o uso inadequado da publicidade para alardear os supostos feitos do governo e, indiretamente, para promover a imagem dos governantes, o que não se mostra consentâneo com a república, com o interesse público. Com isso, afigura-se oportuna a determinação sugerida. 

A respeito, vale trazer à baila as considerações expendidas pela equipe de auditoria sobre a questão (fls. 235/6):

“Quando do exame do TC-014.799/2002-0, o Ministério Público junto ao TCU formulou proposta no sentido de se firmar entendimento direcionado à Administração Pública indireta para que fossem observadas as seguintes diretrizes:

- a publicidade dos atos, programas, obras, serviços e campanhas das entidades da Administração indireta deve ter caráter institucional, educativo, informativo ou de orientação social, dela não podendo constar nomes, símbolos ou imagens que caracterizem promoção pessoal de autoridades, servidores públicos ou da imagem do governo federal;

- é vedada a publicidade que, direta ou indiretamente, caracterize promoção pessoal de autoridade, de servidor público ou da imagem do governo federal.

Ao expressamente incluir vedação à promoção da imagem do governo federal, essa orientação contemplaria dois aspectos das mensagens transmitidas pela publicidade do governo. O primeiro é que a imagem do governo, com freqüência, está intrinsecamente vinculada à imagem do governante, e, por isso, a promoção da imagem institucional repercute diretamente como promoção da autoridade em exercício.

O segundo aspecto refere-se ao entendimento subjacente de que a comunicação do governo deveria, de modo geral, excluir a promoção, caracterizada como ação (de propaganda, marketing, divulgação, relações públicas etc.) com vistas a tornar mais conhecido e prestigiado um produto, serviço, marca, idéia, pessoa ou instituição. Nesse sentido, promover não se coaduna necessariamente com o objetivo de disseminar informações de interesse público, prestar contas, estimular o debate, ou difundir direitos e serviços colocados à disposição dos cidadãos.

A proposta do MP/TCU não foi acatada pelo Colegiado, tendo sido alegada a necessidade do exame individualizado em cada caso (Acórdão 1.412/2005 – Plenário).

No entanto, é necessário destacar que o mais recente normativo da Secom colide com o espírito da proposta do Ministério Público. De fato, como já mencionado (item 3), a IN/Secom 2, de 20.2.2006, ampliou o conceito de publicidade institucional anteriormente definido pela IN 28/2002 (revogada), que estabelecia como objetivo desse tipo de publicidade apenas ‘divulgar informações sobre atos, obras, programas dos integrantes do Sicom, suas metas e resultados’. Na norma mais recente, a publicidade institucional passou a incluir o objetivo de ‘promover seu [dos integrantes do Sicom] posicionamento ou reforçar seu conceito e ou identidade’ (grifamos)

Por meio dessa inclusão, a IN/Secom 2/2006 acabou por extrapolar os objetivos da comunicação do governo federal previstos no art. 1º do Decreto 4.799/2003, citados no início deste tópico. A única forma de promoção permitida no inciso V do art. 1º do aludido decreto refere-se tão-somente a ações destinadas a difundir a imagem do Brasil no exterior. Tem-se, assim, que a IN/Secom 2/2006 ultrapassou os limites estipulados pela norma superior.

A promoção dos integrantes do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal realizada dentro do próprio país, sustentada por essa IN, poderá ser usada para alardear os feitos do governo, o que se afasta do interesse público.

Essa ampliação do conceito de publicidade institucional tem o potencial de tornar ainda mais difícil e subjetiva a avaliação do que é ou não é publicidade de interesse do cidadão. Observa-se que, entre as diferentes ações previstas, a publicidade legal (publicação de leis, decretos e outras normas), pela sua natureza, não é permeada pela promoção pessoal, e a publicidade de utilidade pública (a exemplo de campanhas de vacinação e saúde pública em geral) tende a se afastar menos do comando constitucional. De fato, a desobediência aos preceitos da Constituição Federal tende a ser mais habitualmente constatada nas peças de publicidade institucional, podendo também alcançar a mercadológica.”
Outrossim, tem-se por pertinente a adoção da providência consignada no item VI da proposição da equipe de auditoria (fl. 244).

Com relação aos itens VIII a X da proposta (fls. 244/5), afiguram-se pertinentes as medidas alvitradas. 

Especificamente quanto ao item VIII (fls. 244/5), de fato, tendo em vista o significativo montante de recursos investidos em publicidade pelo governo, torna-se premente a necessidade de regulamentar esse tipo de gasto, evitando que os valores sejam aplicados no intuito de meramente promover a imagem do governo e, em conseqüência, por via reflexa, dos governantes. Nesse sentir, o Ministério Público endossa o seguinte excerto da análise empreendida pela equipe de auditoria, consignada às fls. 234/9 do relatório:

“O caput do art. 37 da Magna Carta impõe à Administração Pública, direta e indireta, a obediência aos princípios da impessoalidade e da moralidade, enquanto seu § 1º, mais especificamente, veda a promoção pessoal de autoridades e servidores públicos e estabelece que a publicidade dos órgãos públicos deve ter caráter educativo, informativo ou de orientação social. O Decreto 4.799/2003, por sua vez, elenca os objetivos principais da comunicação do governo:

I – disseminar informações sobre assuntos de interesse dos mais diferentes segmentos sociais;

II – estimular a sociedade a participar do debate e da definição de políticas públicas essenciais para o desenvolvimento do País;

III – realizar ampla difusão dos direitos do cidadão e dos serviços colocados à disposição;

IV – explicar os projetos e políticas de governo propostos pelo Poder Executivo Federal nas principais áreas de interesse da sociedade;

V – promover o Brasil no exterior;

VI – atender às necessidades de informação de clientes e usuários das entidades integrantes do Poder Executivo Federal.

Na prática, há situações em que a afronta à orientação constitucional é patente, possibilitando a caracterização da irregularidade, o que pode ser exemplificando em deliberações deste Tribunal.

(...)

Apesar da identificação de situações que o comando constitucional  é claramente desobedecido, o que tem ensejado aplicação das penalidades cabíveis, é com freqüência difícil estabelecer se uma determinada peça publicitária, custeada com recursos públicos, presta-se a informar o cidadão ou visa, precipuamente, a promover o governante. De fato, há situações limítrofes em que a caracterização do uso de ações de publicidade para promoção de autoridades governamentais recai em critérios subjetivos (...).

(...)

No caso da publicidade institucional, o objetivo de divulgar obras, programas e resultados é bastante genérico e o conteúdo das ações concentra mensagem que facilmente pode ser desvirtuado para, basicamente, enaltecer a imagem do governo. O reconhecimento desse efeito justifica o comando do art. 45 da Lei 9.504/1997 (lei eleitoral), que expressamente limita a veiculação de publicidade institucional até 30 de junho, no caso de anos eleitorais.

Inúmeros acórdãos do Supremo Tribunal Federal mostram que a prática de usar a publicidade para promoção pessoal dos governantes tem permeado todas as esferas de governo.

(...)

A preocupação com a legitimidade dos gastos em publicidade institucional motivou a Proposta de Emenda à Constituição 455/2005 em tramitação no Congresso Nacional, de autoria do Deputado Moreira Franco, que tenciona acabar com esse tipo de publicidade. São apresentados como argumentos os grandes dispêndios realizados pelo governo com a publicidade, a despeito da situação de extrema carência do país e as ‘evidências de que verbas aplicadas em publicidade acabam transformando-se, de forma viciosa, em fontes de financiamento de campanhas eleitorais’.

(...)

A questão da legitimidade dos gastos com a publicidade de ações de governo é essencial pelo impacto na formação de opinião e na indução de comportamentos no âmbito da sociedade. Esse aspecto, inerente a todas as mensagens publicitárias, ganha relevo ante a materialidade dos recursos públicos direcionados à publicidade pelo governo federal.

Segundo dados obtidos no Siafi, (...), em 2005, foram gastos, aproximadamente, R$ 303 milhões do Orçamento Geral da União com ações de publicidade da Administração direta e indireta, excluindo-se as empresas que concorrem no mercado. A institucional consumiu R$ 122 milhões, isto é, 40,25% do total destinado às ações publicitárias em geral. Enquanto isso, R$ 123 milhões – 0,56% a mais que a institucional – foram reservados à publicidade de utilidade pública, que, a princípio, tem por objetivo alertar e orientar a população sobre comportamentos relacionados à melhoria da qualidade de vida, voltada, portanto, ao interesse público.

(...)

Deve-se considerar também a verba aplicada pelas empresas públicas e sociedades de economia mista na publicidade. Esse assunto merece especial atenção, já que os recursos destinados a esse fim não constam do Orçamento Geral da União. Por atuarem no mercado concorrencial, o tratamento dispensado a essas entidades é diferenciado. 

Para se ter uma idéia do volume de recursos despendidos pelas empresas públicas e sociedades de economia mista em publicidade, remetemo-nos à tabela constante do item 5.2 deste relatório. Em 2004, por exemplo, essas entidades empregaram recursos da ordem de R$ 685.655.064,19 apenas em veiculação de suas ações publicitárias, enquanto a Administração direta destinou a esse mesmo fim R$ 254.317.151,29. Tem-se, nesse caso, que a verba utilizada pelas empresas da Administração indireta foi, aproximadamente, 170% maior que o aplicado pelos órgãos da direta, correspondendo a 73% dos dispêndios totais da Administração Pública Federal com veiculações.

A materialidade dos valores gastos ora evidenciada, aliada à relevância que o tema adquiriu recentemente, recomendam a busca por mecanismos que propiciem maior transparência a essas despesas. Especificamente quanto às ações publicitárias das empresas, a equipe alvitra o encaminhamento de sugestão ao Congresso Nacional, com vistas à inclusão desses valores na leis orçamentárias, a semelhança do que ocorre com os recursos destinados aos investimentos.

(...)

No que se refere às entidades que não atuam no mercado, impende a este órgão a tarefa de contribuir para o aprimoramento do controle.

A partir do dispositivo constitucional, que impõe às ações publicitárias da Administração Pública a necessidade de atender ao caráter educativo, informativo ou de orientação social, é preciso definir requisitos para evitar que a ação se reduza a mera propaganda de realizações do governo, sem informação útil à sociedade.

Como visto, o normativo que atualmente classifica e define as várias ações publicitárias da Administração Pública é, por demais, genérico. A publicidade institucional, em especial, é definida como a que ‘tem como objetivo divulgar informações sobre atos, obras, programas, metas e resultados dos integrantes do Sicom, promover seu posicionamento ou reforçar seu conceito e ou identidade’. Tamanha generalidade possibilita a realização de ações publicitárias diversas que não visam precipuamente ao benefício direto e imediato da população.

A publicidade que tem como principal objetivo mostrar realizações de governo não é, necessariamente, educativa, nem de orientação social. O enquadramento da ação como de caráter informativo também pode ser questionado. O termo ‘informativo’ deve ser entendido de forma restrita, porque, em sentido amplo, qualquer propaganda se enquadraria no conceito. Nesse caso, o texto constitucional seria inócuo, possibilidade não aceita no meio jurídico, para o qual inexiste norma constitucional inócua ou desprovida de propósito. 

Portanto, o caráter ‘informativo’ deve ser admitido somente para propaganda que contenha informação de inequívoco interesse da sociedade. Exemplificando, as propagandas que esclarecem a população sobre os direitos de acesso a programas de governo, como Bolsa Família e Seguro-Desemprego, podem ser consideradas informativas.

A falta de dispositivo legal que delimite as ações publicitárias em seu caráter educativo, informativo ou de orientação social dificulta, inclusive, a própria ação do controle. A generalidade dos normativos permite a subjetividade na avaliação sobre adequação das ações publicitárias. Tendo em vista os tênues limites ora existentes, torna-se difícil e complexa a interpretação das ocorrências e a uniformização do tratamento dado a elas. Sob a alegação genérica de prestação de contas da gestão, pode-se justificar o gasto de cifras vultosas em campanhas de publicidade, sem que essas ações ofereçam informações úteis ao cidadão.

Para que a publicidade institucional cumpra o seu papel de prestar contas da gestão do governo à população, seria importante fixar critérios para direcionar melhor as ações, e identificar desvios com mais objetividade.

Embora não se possa esperar regras exaustivas que permitam decidir em todos os casos a pertinência ou não da mensagem a ser transmitida, muitas situações podem ser excluídas por critérios mais objetivos. Ações que contemplem inserções de mídia, por exemplo, realizadas em outdoors, informando que determinado programa atendeu certo número de beneficiários podem ser classificadas com prestação de contas? Os flashes de informação mostrados nesse tipo de veículo efetivamente produzem impacto no receptor da mensagem, no sentido de enaltecer as realizações do governo. No entanto, como o dado apresentado não permite qualquer inferência lógica válida sobre a eficácia ou eficiência do desempenho daquele programa, deve-se questionar se o potencial impacto positivo não fica reduzido a mera reação emocional, ufanista, que não atende ao interesse do cidadão. De fato, o efeito provocado no receptor da mensagem é sempre benéfico à imagem do governo, mas é duvidoso quanto à supremacia do interesse do cidadão que deve, no exercício de sua cidadania, receber informações que lhe permitam avaliar criticamente a atuação governamental.

Nesse sentido, caberia questionar em que medida dados isolados possibilitam a visão crítica a respeito da aplicação dos recursos públicos, de forma a justificar a classificação da publicidade como sendo institucional. Compromete esse enquadramento com publicidade de interesse dos cidadãos a ausência de elementos necessários para comparar os dados apresentados com outros exercícios, com valores previstos em metas, ou mesmo com valores destinados a outros programas sociais ou outras aplicações.”
Sobre a questão, o Parquet especializado entende que não se justifica a realização, em um país repleto de carências de toda ordem como o Brasil, de dispêndios tão elevados com publicidade que vise em última instância a enaltecer os supostos feitos do governo, resultando, ainda que indiretamente, em promoção pessoal dos governantes. Não é razoável que o cidadão pague pesados impostos para que o governo fale bem de si mesmo em vez de devolver ao cidadão os impostos pagos com serviços públicos de qualidade, tão raros lamentavelmente.

Nessa linha, impende que o Tribunal exija o cumprimento, pela Administração Pública Federal, da regra insculpida no § 1º do artigo 37 da Constituição Federal, no sentido de que a publicidade dos atos, dos programas, das obras, dos serviços e das campanhas dos órgãos públicos tenham caráter estritamente educativo, informativo ou de orientação social. 

Com isso, deve ser expedida determinação à Secretaria-Geral da Presidência da República para que “oriente os integrantes do Sicom para que se abstenham de implementar ações de publicidade que não estejam estritamente vinculadas aos fins educativo, informativo ou de orientação social, em conformidade com o disposto no artigo 37, § 1º, da Constituição Federal, sendo vedada a publicidade que, direta ou indiretamente, caracterize promoção pessoal de autoridade, de servidor público ou da imagem do governo federal”. 

Deve esta Corte, ainda, em suas fiscalizações na área de publicidade do governo, avaliar o cumprimento dessa determinação, verificando o atendimento ao interesse público em cada campanha publicitária. 

III

Ante o exposto, em atenção à oitiva propiciada por Vossa Excelência (fl. 249), manifesta-se o Ministério Público no sentido de que:

I – seja determinado à Secretaria-Geral da Presidência da República que se abstenha de aplicar às licitações e aos contratos alusivos à área de publicidade e propaganda o Decreto 4.563/2002, em razão de sua ilegalidade, e observe os ditames da Lei 8.666/1993 e os estritos termos da Lei 4.680/1965 com vistas a fixar a remuneração devida às agências de propaganda, orientando os órgãos e as entidades integrantes do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal – Sicom no mesmo sentido;

II – seja alertada a Secretaria-Geral da Presidência da República de que os atos doravante praticados com base no referido decreto serão considerados como irregulares por esta Corte e implicarão a responsabilização pessoal dos agentes que lhes derem causa.

III – seja dada ciência à Presidência da República de que esta Corte considerou ilegal o Decreto 4.563/2002, com recomendação de revogação;

IV – seja dada ciência ao Congresso Nacional das conclusões desta Corte de Contas no sentido da ilegalidade do Decreto 4.563/2002, para que, se assim também entender, suste-o, nos termos do artigo 49, inciso V, da Constituição Federal;

V – seja determinado à Secretaria-Geral da Presidência da República que:

a) cumpra o disposto no artigo 8º, §§ 1º e 2º, da IN/SG/PR 2/2006, exigindo dos integrantes do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal - Sicom o encaminhamento à Secom/SG-PR, juntamente com a proposta de ação, das informações sobre os custos de produção dos serviços de publicidade para comporem banco de dados, o qual deve efetivamente ser utilizado como referência de preço desses serviços;

b) normatize os editais de licitação e os contratos na área de publicidade e propaganda, bem como oriente sua execução, de modo a assegurar que:

b.1) o objeto da contratação seja claramente definido, a partir de projeto básico, formulado em consonância com o Plano Anual de Comunicação (PAC), sob responsabilidade dos integrantes do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal – Sicom, e com a Lei 8.666/1993, especificando todas as ações publicitárias a serem executadas no âmbito do contrato;

b.2) o objeto delimite com precisão os serviços e produtos a serem adquiridos e não inclua itens indeterminados, a exemplo de: “outras ações destinadas a subsidiar ou orientar os esforços publicitários” e “demais serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante”;

b.3) o processo seja instruído com orçamento detalhado em planilhas que expressem a composição dos seus custos unitários, conforme previsto nos incisos I e II do § 2º do artigo 7º da Lei 8.666/1993;

b.4) a contratação de serviços de publicidade e propaganda seja realizada sob os regimes permitidos pela legislação que rege a matéria, vedada a utilização de regime de administração contratada, por falta de amparo legal e por contrariar reiteradas deliberações deste Tribunal, a exemplo dos Acórdãos 387/2001, 445/2003 e 898/2004, todos da 2ª Câmara;

b.5) os procedimentos licitatórios resultem na adjudicação de cada item ou conta publicitária a um único licitante;

b.6) sejam implantados mecanismos efetivos de controle, no âmbito da Administração Pública Federal, em cumprimento ao que dispõem o artigo 63 da Lei 4.320/1964 e o artigo 55, § 3º, da Lei 8.666/1993, para comprovar a execução dos serviços, inclusive com:

b.6.1) controle das inserções de veiculações;

b.6.2) exigência de comprovação da execução de serviços subcontratados;

b.6.3) verificação da validade das três propostas apresentadas como condição para subcontratação de serviços;

b.6.4) verificação da adequação dos preços subcontratados em relação aos de mercado;

b.6.5) cumprimento de cláusulas contratuais relativas aos percentuais devidos à agência e às condições da subcontratação;

b.7) as minutas de contratos contenham cláusulas que:

b.7.1) exijam das agências de publicidade contratadas a realização de negociações com veículos de comunicação e com fornecedores, com vistas à obtenção de descontos e bônus em função do volume de recursos despendido, prevendo a obrigatoriedade de participação de representante da Administração Pública nessas negociações;

b.7.2) vedem a subcontratação de serviços afetos à criação/concepção das ações de publicidade;

c) contrate serviços de auditoria independente com vistas a aferir a efetiva execução quantitativa dos serviços subcontratados, como, por exemplo, o número de veiculações, de tiragens, etc.

d) assegure que os integrantes do Sicom realizem licitações independentes, sem a intermediação das agências de propaganda, para a contratação dos seguintes serviços:

d.1) assessoramento e apoio na execução de ações de assessoria de imprensa, relações públicas, promoção e patrocínios;

d.2) organização de eventos;

d.3) planejamento e montagem de estandes em feiras e exposições; e

d.4) outros serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante;

e) faça a adequação do conceito de publicidade institucional constante do inciso III do artigo 1º da IN/SG/PR 2/2006 ao previsto no artigo 1º do Decreto 4.799/2003, com exclusão de ação de promoção de posicionamento ou reforço de conceito e ou identidade de unidades do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal – Sicom;

f) faça a adequação da classificação de patrocínio constante da IN/SG/PR 2/2006 ao disposto no Decreto 4.799/2003, o qual, em seu artigo 2º, inciso III, alínea “b”, classifica o patrocínio no âmbito das ações de promoção, e não como publicidade mercadológica, institucional ou de utilidade pública;

g) exclua a intermediação das agências de propaganda nos repasses alusivos a ações de patrocínio, os quais devem ser realizados, diretamente aos beneficiários, pelos órgãos e pelas entidades concedentes, podendo aquelas agências ser contratadas apenas como consultorias especializadas, sendo remuneradas tão-somente pelas horas de consultoria efetivamente prestadas;

h) oriente os integrantes do Sicom para que se abstenham de implementar ações de publicidade que não estejam estritamente vinculadas aos fins educativo, informativo ou de orientação social, em conformidade com o disposto no artigo 37, § 1º, da Constituição Federal, sendo vedada a publicidade que, direta ou indiretamente, caracterize promoção pessoal de autoridade, de servidor público ou da imagem do governo federal;  

VI – firmar entendimento, na linha da Decisão Plenária 650/1997 e do Acórdão 1.805/2003 – 1º Câmara, de que, no exercício da função jurisdicional, este Tribunal negará eficácia ao disposto no artigo 1º da Instrução Normativa Secom-SG/PR 2/2006, por ocasião do exame de ações de patrocínio intermediadas por agências de publicidade;

VII – sejam avaliadas a conveniência e a oportunidade da criação, no âmbito desta Corte, de unidade especializada em auditoria publicitária e nos demais processos relativos a essa área, composta por profissionais com amplo conhecimento do setor, aptos a avaliar os custos apresentados e com capacidade de fiscalizar a efetiva execução quantitativa das peças produzidas; 

VIII – seja incluída, no plano de auditoria do Tribunal, a realização de fiscalizações sistemáticas nos contratos de publicidade da Administração Pública Federal que concentrem as maiores verbas, com a fixação de patamar a partir do qual essa fiscalização deverá ser obrigatória, efetuando auditorias, por amostragem, nos demais contratos; 

IX –  sejam informados o Congresso Nacional e a Secretaria-Geral da Presidência da República sobre a necessidade de regulamentar a utilização da publicidade do governo, especialmente a institucional, com a definição de:

a) critérios objetivos para enquadramento das ações de publicidade institucional, incluindo, por exemplo, elementos que permitam avaliar a evolução histórica, o cumprimento de metas; e

b) vedação explícita da implementação de ações de publicidade que não estejam estritamente vinculadas aos fins educativo, informativo ou de orientação social, ou que, direta ou indiretamente, caracterizem promoção pessoal de autoridade, de servidor público ou da imagem do governo federal, a exemplo de ações de divulgação de dados isolados, que configuram promoção da imagem do governo, influenciando os destinatários da mensagem, sem permitir avaliação crítica alguma que contribua para a verdadeira informação do cidadão, e que, em conseqüência, contrariam o disposto no artigo 37, §1º, da Constituição Federal;  

X –  seja formulada sugestão ao Congresso Nacional para que avalie a conveniência de introduzir mudanças nas leis ordinárias anuais, com vistas a que as despesas com publicidade e propaganda das empresas públicas e das sociedades de economia mista passem a ser submetidas à mesma disciplina orçamentária que regem os valores relativos aos investimentos dessas entidades;

XI – seja dada ciência, ante a relevância da matéria, às duas Casas do Congresso Nacional da decisão que sobrevier, acompanhada do relatório e do voto que a fundamentarem.”

É o relatório.

VOTO

Trago à apreciação dos nobres Pares resultado do trabalho de consolidação, coordenado pela 6ª Secex, dos principais achados das auditorias levadas a efeito, no segundo semestre de 2005, em dezessete órgãos/entidades da Administração Pública Federal, para verificar a legalidade das licitações e contratos de prestação de serviços de propaganda e publicidade, abrangendo o período de 2001 a 2005. Essas auditorias foram realizadas, conforme aprovação do Plenário desta Corte em 06/07/2005, tendo em vista as graves denúncias de irregularidades em diversas áreas e entidades da Administração Pública Federal, que ensejou, inclusive, a constituição de Comissão Mista Parlamentar de Inquérito – CPMI no Congresso Nacional.

2.
As falhas e irregularidades encontradas em cada órgão e entidade auditados, destacadas a seguir, estão sendo tratadas nos respectivos processos de fiscalização ou de representação formuladas pelas equipes de auditoria, nos termos determinados pelo Tribunal, onde foram propostas as medidas necessárias para corrigir e/ou evitar a repetição das falhas observadas, bem como a realização de audiências dos responsáveis, para possível aplicação de multa, e citações, para devolução de recursos, quando configurada a ocorrência de prejuízo ao erário:


- objeto múltiplo e/ou indeterminado, ausência de projeto básico e orçamento detalhados;


- regime ilegal de execução do contrato;


- adjudicação de um mesmo objeto a várias agências;


- ausência de repasse para a Administração de bonificação de volume (BV);


- prorrogação de contratos não-respaldada por análise técnica;


- falhas de controle: falta de comprovação de veiculações; intermediação desnecessária da agência – pagamentos sem contrapartida de serviços prestados; pagamento de serviços  não-executados ou de execução não-comprovada; contratação de serviços sem as três propostas ou mediante propostas fraudulentas; execução de ações de publicidade que não guardam consonância com o Plano Anual de Comunicação – PAC; despesas que ultrapassam os limites orçamentários; aditivos que ultrapassam o limite legal de 25%; sobrepreço na aquisição de bens e serviços no âmbito do contrato com as agências; pagamento por prestação de serviços fora do objeto do contrato; pagamento indevido em função da subcontratação de serviço de criação; serviços prestados sem aprovação prévia da Administração; pagamentos realizados sem o devido documento fiscal ou mediante notas fiscais fraudulentas; e pagamento de comissão em percentual superior ao previsto no contrato.

3.
Foram apurados, preliminarmente, nas auditorias realizadas prejuízos à  Administração Publica da ordem de R$ 25.706.278,57, decorrentes das seguintes ocorrências: pagamento de  comissão às agências sem prestação de serviços, pagamento de despesas sem comprovação ou serviços não executados, sobrepreço, notas fiscais fraudadas e Bônus de Volume (BV) não repassado aos contratantes.

4.
Já os atos praticados com grave infração às normas legais, tais como subcontratações indevidas, indícios de propostas fraudulentas ou apresentação de menos de três propostas na cotação para subcontratações e pagamentos efetuados além do limite de 25% permitido pelo art. 65 da Lei nº 8.666/93, envolveram recursos no montante de R$ 80.510.662,34.

5.
O objetivo deste trabalho de consolidação foi identificar falhas e irregularidades de natureza sistêmica, não restritas a um órgão ou entidade em particular, objetivando propor medidas com vistas a solucionar as falhas identificadas na sistemática de funcionamento e aperfeiçoar os métodos de atuação da Administração Publica Federal na área de publicidade e propaganda.

6.
Por estar relacionado aos trabalhos desenvolvidos, foi incluído no escopo da consolidação o cumprimento da determinação expedida por este Colegiado por meio do Acórdão nº 2.034/2005, no sentido de que fossem realizados estudos “com vistas a examinar as irregularidades existentes no contrato decorrente do modelo de licitação formulado pela Subsecretaria de Comunicação Institucional da Presidência da República, bem assim as peculiaridades concernentes a esse objeto.”

7.
O trabalho realizado faz uma radiografia da área de publicidade e propaganda na Administração Pública Federal, apresentando no item 2 breve descrição desse mercado, com o objetivo de subsidiar a compreensão e a análise do assunto. No item 3, é exposta a sistemática de contratação desse tipo de serviço pela Administração Pública Federal, incluindo descrição do Sistema de Comunicação do Governo do Poder Executivo Federal, da licitação, do contrato e de sua execução. As falhas e irregularidades detectadas nas auditorias realizadas no segundo semestre de 2005, mencionadas no item 2 acima, estão descritas no item 4 do trabalho. No item 5, analisa-se a sistemática de remuneração das agências, contemplando os aspectos da legalidade, do arcabouço normativo vigente e as conseqüências desse modelo para a Administração Pública. No item 6, é examinada a disciplina contida no art. 37, caput e § 1º da Constituição Federal e a utilização das ações de publicidade institucional e mercadológica. No item 7 é examinada a proposta apresentada pela Associação Brasileira de Agências de Publicidade – ABAP encaminhada ao Tribunal e nos itens 8 e 9 do trabalho são apresentadas as conclusões resumidas do trabalho e as propostas de encaminhamento. 

8.
Consoante conclusão da equipe de auditoria, após os exames pertinentes, as irregularidades e falhas verificadas nas auditorias realizadas em 2005, decorrentes da padronização do edital de licitação e do contrato, podem, em parte, ser evitadas com orientações e normatizações específicas, que devem ficar sob a responsabilidade da Secretaria-Geral da Presidência da República, unidade que detém atualmente as competências da antiga SECOM.

9.
As análises efetivadas pela equipe de auditoria evidenciam que a natureza das irregularidades detectadas está atrelada à sistemática de contratação dos serviços publicitários e de remuneração das agências, disciplinada pelos Decretos 4.563/2002 e 4.799/2003, os quais afetam negativamente a transparência, a economicidade e a eficiência desses ajustes.

10.
Conforme consignado no relatório precedente, diante das propostas formuladas pela equipe de auditoria, acolhidas pelos dirigentes da 6ª Secex, solicitei a oitiva do Ministério Público junto a esta Corte. 

11.
Como se vê do item 2  do relatório que antecede este Voto, o representante do Ministério Público promoveu uma cuidadosa análise das propostas formuladas pela equipe de auditoria, para as quais sugeriu ajustes, supressões e adições. Diante das razões expendidas pelo Procurador em seu parecer, dispenso-me de tecer considerações sobre as propostas formuladas pela equipe de auditoria, e acolho como minhas razões de decidir os argumentos contidos no parecer, bem como aqueles constantes do relatório da equipe que não conflitem com os do parecer, devendo esta Corte adotar as medidas ali propugnadas. A adoção de tais medidas propiciarão, por  certo, uma melhor gestão dos recursos públicos destinados à área de propaganda e publicidade na Administração Pública Federal, assegurando também maior transparência em todo o processo  de licitação e contratação. 

12.
No entanto, tendo em vista a importância do trabalho ora apreciado, entendo necessário fazer os destaques que se seguem.

13.
Várias foram as ocorrências apuradas pela equipe de auditoria, que ensejaram a  formulação de propostas para corrigir e/ou evitar a repetição das irregularidades, entre as quais destaco as seguintes, tendo em vista o impacto que tais situações têm em todo o processo de licitação e contratação dos serviços de publicidade e propaganda  pela Administração Pública Federal: 


a) o Decreto 4.563/2002, que alterou a redação do art. 7º do Decreto 57.690/1966 (ato que regulamentou a Lei 4.680/1965) é ilegal, vez que extrapola os dispositivos da Lei 4.680/65, quando estabelece como referência para a remuneração das agências de publicidade as Normas-Padrão da Atividade Publicitária, editadas pelo Conselho Executivo das Normas-Padrão – Cenp;


b) a IN/SG/PR 2/2006, que classifica e conceitua as ações publicitárias dos integrantes do Sicon, contraria os dispositivos do Decreto 4.799/2003, tendo em vista que o referido decreto classificou o patrocínio como ação de comunicação incluída no âmbito da promoção institucional e mercadológica e não como publicidade mercadológica, institucional ou de utilidade pública como previsto na mencionada Instrução Normativa editada em 2006.

14.
Em vista dessas irregularidades está se propondo a adoção das providências reparadoras:


a) determinar à Secretaria-Geral da Presidência da República que se abstenha de aplicar às licitações e aos contratos alusivos à area de publicidade e propaganda o Decreto 4.563/2002, em razão de sua ilegalidade, e observe os ditames da Lei 8.666/93 e os estritos termos da Lei 4.680/65, com vistas a fixar a remuneração devida às agências de propaganda, bem como que expeça orientação aos órgãos e às entidades integrantes do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal – Sicom no mesmo sentido;


b) alertar a Secretaria-Geral da Presidência da República de que os atos doravante praticados com base no Decreto 4.563/2002 serão considerados como irregulares por esta Corte e implicarão a responsabilização pessoal dos agentes que lhes derem causa;


c) dar ciência ao Congresso Nacional das conclusões desta Corte no sentido da ilegalidade do Decreto 4.563/2002, para que, se assim  também entender, suste-o, nos termos do art. 49, inciso V, da Constituição Federal;


d) firmar entendimento, na linha da Decisão Plenária 650/1997 e do Acórdão nº 1.805/2003-1ª Câmara, de que, no exercício da função jurisdicional, este Tribunal negará eficácia ao disposto no art. 1º da Instrução Normativa Secom-SG/PR 2/2006, por ocasião do exame de ações de patrocínio intermediadas por agências de publicidade;


e) fazer a adequação do conceito de publicidade institucional constante do inciso III do art. 1º da IN/SG/PR 2/2006 ao previsto no art. 1º do Decreto 4.799/2003, com exclusão de ação de promoção de posicionamento ou reforço de conceito e/ou identidade de unidades do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal – Sicom;


f) fazer a adequação da classificação de patrocínio constante da IN/SG/PR 2/2006 ao disposto no Decreto 4.799/2003, o qual, em seu art. 2º, III, “b”, classifica o patrocínio no âmbito das ações de promoção, e não como publicidade mercadológica, institucional ou de utilidade pública

15.
De acordo com os dados obtidos no site da Secom/SG-PR (www.planalto.gov.br/secom/publicidade/index.htm), a Administração Pública Federal gastou com a veiculação de ações publicitárias, nos exercícios de 2000 a 2005 as quantias explicitadas no quadro abaixo: 

Gastos da Administração Pública Federal com veiculação de ações publicitárias

	
	2000
	2001
	2002
	2003
	2004
	2005

	Adm.direta e Adm.indireta (sem empresas)
	320.711.833,42
	330.118.859,40
	272.945.655,82
	168.341.455,39
	254.317.151,29
	219.942.917,59

	Adm.indireta 

(só empresas)
	522.784.037,83
	607.410.672,71
	475.388.990,97
	488.015.370,72
	685.655.064,19
	668.453.873,32

	TOTAL
	843.495.871,25
	937.529.532,10
	748.334.646,79
	656.356.826,11
	939.972.215,48
	888.396.790,91


16.
Segundo informações constantes do SIAFI, foram gastos, no exercício de 2005, conforme gráfico abaixo, aproximadamente, R$ 303 milhões do Orçamento Geral da União com ações de publicidade da Administração direta e indireta, excluindo-se as empresas que concorrem no mercado, sendo R$ 122 milhões (40,25%), do total, destinados às ações publicitárias em geral e R$ 123 milhões (40,81%) reservados à publicidade de utilidade pública, que, em princípio, tem por objetivo alertar e orientar a população sobre comportamentos relacionados à melhoria da qualidade de vida, voltada ao interesse público. 
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17.
Assinala a equipe de auditoria que os dados apresentados no gráfico acima foram extraídos de contas de despesa específicas para publicidade, sendo possível que a publicidade da Administração Pública consuma recursos ainda mais volumosos, tendo em vista já ter sido detectado o pagamento desse mesmo objeto em outras contas de despesa, como por exemplo, “Serviços de Terceiros” – PJ (33390.92.39) e “Encargos Financeiros Indedutíveis” (33390.39.39).

18.
A tabela reproduzida no item 15 dá uma idéia do volume de recursos despendidos pelas empresas públicas e sociedades de economia mista em publicidade, vez que os recursos destinados a esse fim não constam do Orçamento Geral da União, pois somente com a veiculação de ações publicitárias foram gastos no exercício de 2005 R$ 668.453.873,32.

19.
Causa espécie gastos dessa magnitude serem efetuados em publicidade institucional de órgãos da administração. Indaga-se, por que é necessário divulgar as instituições públicas que não possuem, sequer, concorrentes no mercado?

20.
Nesse diapasão, tenho que me alinhar às conclusões exaradas pela 6ª Secex no sentido de que, apesar de haver situações em que o comando constitucional é claramente desobedecido, e tem ensejado a aplicação das penalidades cabíveis, de modo geral é difícil estabelecer se uma determinada peça publicitária, custeada com recursos públicos, presta-se a informar o cidadão ou visa, precipuamente, a promover o governante.

21.
No dia-a-dia, esbarramo-nos com situações limítrofes em que a caracterização do uso de ações de publicidade para promoção de autoridades governamentais recai em critérios subjetivos e não há entendimento pacífico a respeito.

22.
Nesse mister, há que se reconhecer que a imagem do governo, com freqüência, está intrinsecamente vinculada à imagem do governante, e, por isso, a promoção da imagem institucional repercute diretamente como promoção da autoridade em exercício. O reconhecimento desse efeito ganha força pelo próprio comando do art. 45 da Lei  9.504/1997 (lei eleitoral), que expressamente limita a vinculação de publicidade institucional até 30 de junho, no caso de anos eleitorais. Ora, se esse efeito é tão evidente que motivou tal vedação na lei eleitoral, na prática, há o reconhecimento de que recursos públicos estão sendo aplicados na promoção pessoal de autoridades, transviada em “propaganda institucional”, procedimento esse expressamente vedado pelo § 1º do art. 37 da Constituição Federal.

23.
Nessa situação, ganha importância a aprovação da proposta de Emenda à Constituição nº 455/2005, em tramitação no Congresso Nacional, a qual visa acabar com esse tipo de publicidade, tendo como justificativa os grandes dispêndios realizados pelo governo nessa área, a despeito da situação de extrema carência do país e das “evidências de que verbas aplicadas em publicidade acabam transformando-se, de forma viciosa, em fontes de financiamento de campanhas eleitorais.” 

24.
Permito-me aqui, transcrever o entendimento expressado pelo  representante do Ministério Público junto a este Tribunal em seu parecer:


“Sobre a questão, o Parquet especializado entende que não se justifica a realização, em um país repleto de carências de toda ordem como o Brasil, de dispêndios tão elevados com publicidade que vise em última instância a enaltecer os supostos feitos do governo, resultando, ainda que indiretamente, em promoção pessoal dos governantes. Não é razoável que o cidadão pague pesados impostos para que o governo fale bem de si mesmo em vez de devolver ao cidadão os impostos pagos com serviços públicos de qualidade, tão raros lamentavelmente.”

25.
Considerando o significativo montante de recursos investidos em publicidade pelo governo, torna-se necessário regulamentar esse tipo de gasto, evitando que os valores sejam aplicados no intuito de meramente promover a imagem do governo e, em conseqüência, dos governantes. Assim, está se propondo nesta oportunidade a adoção das seguintes medidas com esse objetivo: 


a) orientar os integrantes do Sicom para que se abstenham de implementar ações de publicidade que não estejam estritamente vinculadas aos fins educativo, informativo ou de orientação social, em conformidade com o disposto no art. 37, § 1º, da Constituição Federal, sendo vedada a publicidade que, direta ou indiretamente, caracterize promoção pessoal de autoridade, de servidor público ou da imagem do governo federal;


b) informar ao Congresso Nacional e a Secretaria-Geral da PR sobre a necessidade de regulamentar a utilização da publicidade do governo, especialmente a institucional, com a definição de: critérios objetivos para enquadramento das ações de publicidade institucional, incluindo, por exemplo, elementos que permitam avaliar a evolução histórica, o cumprimento de metas; e a vedação explícita da implementação de ações de publicidade que não estejam estritamente vinculadas aos fins educativo, informativo ou de orientação social, ou que, direta ou indiretamente, caracterizem promoção pessoal de autoridade, de servidor público ou da imagem do governo federal, a exemplo de ações de divulgação de dados isolados, que configurem promoção da imagem do governo, influenciando os destinatários da mensagem, sem permitir avaliação crítica alguma que contribua para a verdadeira informação do cidadão, e que, em conseqüência, contrariem o disposto no art. 37, § 1º, da Constituição Federal;


c) sugerir ao Congresso Nacional que avalie a conveniência e a oportunidade de se introduzir mudanças nas leis ordinárias anuais, com vistas a que as despesas com publicidade e propaganda das empresas públicas e das sociedades de economia mista passem a ser submetidas à mesma disciplina orçamentária que rege os valores relativos aos investimentos dessas entidades. 

26.
Há que se assinalar que as medidas ora alvitradas a serem endereçadas ao Congresso Nacional deverá ir ao encontro dos anseios das duas Casas do Órgão, pois  encontram-se em tramitação na Câmara dos Deputados duas Propostas de Emenda à Constituição (455 e 458, ambas de 2005), objetivando dar nova redação ao §1º do art. 37 da Constituição Federal.  Tais projetos demonstram a preocupação da Câmara dos Deputados com a legitimidade dos gastos com a publicidade de ações de governo, tendo em vista a materialidade dos valores envolvidos, as  irregularidades verificadas na aplicação dos recursos nos últimos anos e a importância dessa área.

27.
A PEC 455/2005 tem por objetivo vedar a divulgação de atos, programas, obras e serviços por meio de material publicitário financiado com recursos públicos, ressalvada a publicação de ato administrativo informativo vinculado à saúde pública e a propaganda de produtos e serviços de empresas públicas e sociedades de economia mista. Já a PEC 458/2005 objetiva vedar a utilização de “slogans”, logomarcas ou cores na publicidade de ações administrativas. As PECs encontram-se na Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania da Câmara dos Deputados com parecer da relatora. 

28.
Por pertinente, destaco o teor da Justificação da PEC 455/2005:

“ Em abril último a imprensa divulgou números alarmantes no que diz respeito aos gastos de publicidade do Governo Federal. Matéria da Folha de São Paulo, por exemplo, deu conta de que esses gastos tiveram acréscimo de 250 milhões de reais em relação ao ano anterior. ‘Incluindo os valores que não são divulgados de forma consolidada – diz a reportagem – a gestão Lula tem despesa anual com propaganda da ordem de R$ 1.050 bilhão.’

À parte o absurdo de dispêndio dessa magnitude num país repleto de carências de toda ordem como o Brasil, os gastos com a publicidade oficial adquirem  contornos perversos num momento como o atual, em que uma crise política de grande proporção mostra, entre seus atores, representantes de empresas que contrataram serviços de propaganda com a administração pública. Surgem evidências de que verbas aplicadas em publicidade acabam transformando-se, de forma viciosa, em fontes de financiamento de campanhas eleitorais.

Não são apenas de hoje escândalos dessa espécie. A espantosa freqüência com que se sucedem já levou o legislador ordinário, no Estatuto das Licitações (Lei 86666/93), a simplesmente abolir a inexigibilidade do procedimento licitatório, quando se trata de contratar serviços de propaganda.

Os desvios de recursos e os comportamentos questionáveis, contudo, continuaram a multiplicar-se. Não se vê, em decorrência, outro caminho senão a adoção de uma solução compatível que impeça de modo claro o desperdício de recursos públicos.

Assim, com o objetivo de contribuir para o aprimoramento do gasto público em nosso País e, ainda, visando a evitar os efeitos indesejáveis da publicidade governamental, apresenta-se a atual proposta de emenda à Constituição, esperando contar com o apoio dos ilustres Pares.”

29.
Encontra-se também em tramitação na Câmara dos Deputados o Projeto de Lei 3894/2000, ao qual foram apensados os PL 4372/2001, PL 1330/2003, PL 6106/2005 e PL 7206/2006,  objetivando dar  nova disciplina à publicidade e à propaganda dos Poderes Executivos, Legislativos  e Judiciários, e entidades da administração indireta, tratando, inclusive, da transparência necessária a ser dada aos gastos realizados na área de publicidade e propaganda.

30.
Com relação às propostas constantes dos incisos V, alínea “c”,  VII e VIII da parte III do parecer do Ministério Público junto a esta Corte, entendi necessário promover alguns ajustes, as quais  passam a ter o seguinte teor:


"c) determinar à Secretaria-Geral da Presidência da República que estude a possibilidade de contratar serviços de auditoria independente com vistas a aferir a efetiva execução quantitativa dos serviços subcontratados, como, por exemplo, o número de veiculações, de tiragens, etc, ou crie mecanismos efetivos de prestação de contas da execução desses serviços;


VII – sugerir à Presidência do TCU que avalie a conveniência e a oportunidade de se criar núcleo de excelência em auditoria  na área de publicidade e propaganda, composto por profissionais com amplo conhecimento do setor, aptos a examinar os custos apresentados, a verificar a efetiva execução quantitativa das peças produzidas e a orientar as secretarias desta Corte envolvidas com a fiscalização desse tipo de despesa;


VIII – determinar à Segecex/Adfis que estude a viabilidade de, sistematicamente, incluir no plano anual de fiscalização desta Corte como tema de maior significância, nos termos da Resolução TCU 185, de 13 de dezembro de 2005, a área de publicidade e propaganda da Administração Pública Federal."

31.
Considerando as ponderações efetivadas pela equipe de auditoria nos dois últimos parágrafos do item 8 (Conclusões) do relatório e tendo em vista ter restado demonstrada nos autos a ilegalidade do Decreto 4.563/2002, há que se dar ciência da decisão que vier a ser adotada por este Colegiado ao Conselho Executivo das Normas-Padrão – Cenp, levando em conta que a deliberação ora proposta, se aprovada, alterará orientação formulada pelo Plenário, por meio do Acórdão 222/2006.

32.
Por fim, esclareço que, em decorrência de sugestão do Ministro Augusto Sherman Cavalcanti, foram aprovadas pelo Colegiado as determinações constantes dos subitens 9.10 e 9.11 do acórdão a ser proferido.


Ante o exposto, e louvando a qualidade do trabalho coordenado pela 6ª Secex, que contou com participação das ACEs Ana Cristina Siqueira Novaes (6ª Secex – Supervisora) e Carla Ribeiro da Mota (6ª Secex - Coordenadora) e dos ACEs Horácio Saboia Vieira (Adfis), Marco Polo Rios Simões (5ª Secex) e Marcone Câmara Brasileiro (Seplan), VOTO no sentido de que o Tribunal adote a deliberação que ora submeto ao Colegiado.

TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 08 de novembro de 2006.

UBIRATAN AGUIAR

Ministro-Relator

ACÓRDÃO Nº 2062/2006 - TCU - PLENÁRIO

1. Processo n.º TC - 019.444/2005-2 - c/ 1 anexo

2. Grupo I – Classe V– Relatório de Auditoria

3. Interessado: Congresso Nacional

4. Órgão: Secretaria-Geral da Presidência da República

5. Relator: MINISTRO UBIRATAN AGUIAR

6. Representante do Ministério Público: Procurador Júlio Marcelo de Oliveira

7. Unidade Técnica: 6ª Secex

8. Advogado constituído nos autos: não há

9. Acórdão:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos que cuidam do trabalho de consolidação dos principais achados das auditorias realizados pelo Tribunal, no segundo semestre de 2005, em órgãos e entidades da Administração Pública na área de publicidade e propaganda.

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

9.1. determinar à Secretaria-Geral da Presidência da República que:

9.1.1. abstenha-se de aplicar às licitações e aos contratos alusivos à área de publicidade e propaganda o Decreto 4.563/2002, em razão de sua ilegalidade, e observe os ditames da Lei 8.666/1993 e os estritos termos da Lei 4.680/1965 com vistas a fixar a remuneração devida às agências de propaganda, orientando os órgãos e as entidades integrantes do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal – Sicom no mesmo sentido;

9.1.2. cumpra o disposto no artigo 8º, §§ 1º e 2º, da IN/SG/PR 2/2006, exigindo dos integrantes do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal - Sicom o encaminhamento à Secom/SG-PR, juntamente com a proposta de ação, das informações sobre os custos de produção dos serviços de publicidade para comporem banco de dados, o qual deve efetivamente ser utilizado como referência de preço desses serviços;

9.1.3. normatize os editais de licitação e os contratos na área de publicidade e propaganda, bem como oriente sua execução, de modo a assegurar que:

9.1.3.1. o objeto da contratação seja claramente definido, a partir de projeto básico, formulado em consonância com o Plano Anual de Comunicação (PAC), sob responsabilidade dos integrantes do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal – Sicom, e com a Lei 8.666/1993, especificando todas as ações publicitárias a serem executadas no âmbito do contrato;

9.1.3.2. o objeto delimite com precisão os serviços e produtos a serem adquiridos e não inclua itens indeterminados, a exemplo de: “outras ações destinadas a subsidiar ou orientar os esforços publicitários” e “demais serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante”;

9.1.3.3. o processo seja instruído com orçamento detalhado em planilhas que expressem a composição dos seus custos unitários, conforme previsto nos incisos I e II do § 2º do artigo 7º da Lei 8.666/1993;

9.1.3.4. a contratação de serviços de publicidade e propaganda seja realizada sob os regimes permitidos pela legislação que rege a matéria, vedada a utilização de regime de administração contratada, por falta de amparo legal e por contrariar reiteradas deliberações deste Tribunal, a exemplo dos Acórdãos 387/2001, 445/2003 e 898/2004, todos da 2ª Câmara;

9.1.3.5. os procedimentos licitatórios resultem na adjudicação de cada item ou conta publicitária a um único licitante;

9.1.3.6. sejam implantados mecanismos efetivos de controle, no âmbito da Administração Pública Federal, em cumprimento ao que dispõem o artigo 63 da Lei 4.320/1964 e o artigo 55, § 3º, da Lei 8.666/1993, para comprovar a execução dos serviços, inclusive com:

9.1.3.6.1. controle das inserções de veiculações;

9.1.3.6.2. exigência de comprovação da execução de serviços subcontratados;

9.1.3.6.3. verificação da validade das três propostas apresentadas como condição para subcontratação de serviços;

9.1.3.6.4. verificação da adequação dos preços subcontratados em relação aos de mercado;

9.1.3.6.5. cumprimento de cláusulas contratuais relativas aos percentuais devidos à agência e às condições da subcontratação;

9.1.3.7. as minutas de contratos contenham cláusulas que:

9.1.3.7.1. exijam das agências de publicidade contratadas a realização de negociações com veículos de comunicação e com fornecedores, com vistas à obtenção de descontos e bônus em função do volume de recursos despendido, prevendo a obrigatoriedade de participação de representante da Administração Pública nessas negociações;

9.1.3.7.2. vedem a subcontratação de serviços afetos à criação/concepção das ações de publicidade;

9.1.4. estude a possibilidade de contratar serviços de auditoria independente com vistas a aferir a efetiva execução quantitativa dos serviços subcontratados, como, por exemplo, o número de veiculações, de tiragens, etc, ou crie mecanismos efetivos de prestação de contas da execução desses serviços;

9.1.5. assegure que os integrantes do Sicom realizem licitações independentes, sem a intermediação das agências de propaganda, para a contratação dos seguintes serviços:

9.1.5.1. assessoramento e apoio na execução de ações de assessoria de imprensa, relações públicas, promoção e patrocínios;

9.1.5.2. organização de eventos;

9.1.5.3. planejamento e montagem de estandes em feiras e exposições; e

9.1.5.4. outros serviços destinados ao atendimento das necessidades de comunicação do contratante;

9.1.6. faça a adequação do conceito de publicidade institucional constante do inciso III do artigo 1º da IN/SG/PR 2/2006 ao previsto no artigo 1º do Decreto 4.799/2003, com exclusão de ação de promoção de posicionamento ou reforço de conceito e/ou identidade de unidades do Sistema de Comunicação de Governo do Poder Executivo Federal – Sicom;

9.1.7. faça a adequação da classificação de patrocínio constante da IN/SG/PR 2/2006 ao disposto no Decreto 4.799/2003, o qual, em seu artigo 2º, inciso III, alínea “b”, classifica o patrocínio no âmbito das ações de promoção, e não como publicidade mercadológica, institucional ou de utilidade pública;

9.1.8. exclua a intermediação das agências de propaganda nos repasses alusivos a ações de patrocínio, os quais devem ser realizados, diretamente aos beneficiários, pelos órgãos e pelas entidades concedentes, podendo aquelas agências ser contratadas apenas como consultorias especializadas, sendo remuneradas tão-somente pelas horas de consultoria efetivamente prestadas;

9.1.9. oriente os integrantes do Sicom para que se abstenham de implementar ações de publicidade que não estejam estritamente vinculadas aos fins educativo, informativo ou de orientação social, em conformidade com o disposto no artigo 37, § 1º, da Constituição Federal, sendo vedada a publicidade que, direta ou indiretamente, caracterize promoção pessoal de autoridade, de servidor público ou da imagem do governo federal;

9.2. dar ciência à Presidência da República de que esta Corte considerou ilegal o Decreto 4.563/2002, recomendando-se a sua revogação;

9.3. alertar a Secretaria-Geral da Presidência da República de que os atos doravante praticados com base no Decreto 4.563/2002 serão considerados como irregulares por esta Corte e implicarão a responsabilização pessoal dos agentes que lhes derem causa.

9.4. dar ciência ao Congresso Nacional das conclusões desta Corte de Contas no sentido da ilegalidade do Decreto 4.563/2002, para que, se assim também entender, suste-o, nos termos do artigo 49, inciso V, da Constituição Federal;

9.5. firmar entendimento, na linha da Decisão Plenária 650/1997 e do Acórdão 1.805/2003 – 1ª Câmara, de que, no exercício da função jurisdicional, este Tribunal negará eficácia ao disposto no artigo 1º da Instrução Normativa Secom-SG/PR 2/2006, por ocasião do exame de ações de patrocínio intermediadas por agências de publicidade;

9.6. informar ao Congresso Nacional e à Secretaria-Geral da Presidência da República sobre a necessidade de regulamentar a utilização da publicidade do governo, especialmente a institucional, com a definição de:

9.6.1. critérios objetivos para enquadramento das ações de publicidade institucional, incluindo, por exemplo, elementos que permitam avaliar a evolução histórica, o cumprimento de metas;

9.6.2. vedação explícita da implementação de ações de publicidade que não estejam estritamente vinculadas aos fins educativo, informativo ou de orientação social, ou que, direta ou indiretamente, caracterizem promoção pessoal de autoridade, de servidor público ou da imagem do governo federal, a exemplo de ações de divulgação de dados isolados, que configuram promoção da imagem do governo, influenciando os destinatários da mensagem, sem permitir avaliação crítica alguma que contribua para a verdadeira informação do cidadão, e que, em conseqüência, contrariem o disposto no artigo 37, § 1º, da Constituição Federal;

9.7. sugerir ao Congresso Nacional que avalie a conveniência e a oportunidade de se introduzir mudanças nas leis orçamentárias anuais, com vistas a que as despesas com publicidade e propaganda das empresas públicas e das sociedades de economia mista passem a ser submetidas à mesma disciplina orçamentária que rege os valores relativos aos investimentos dessas entidades;

9.8. sugerir à Presidência do TCU que avalie a conveniência e a oportunidade de se criar núcleo de excelência em auditoria na área de publicidade e propaganda, composto por profissionais com amplo conhecimento do setor, aptos a examinar os custos apresentados, a verificar a efetiva execução quantitativa das peças produzidas e a orientar as secretarias desta Corte envolvidas com a fiscalização desse tipo de despesa

9.9. dar ciência desta decisão, acompanhada do relatório e do voto que a fundamentam, à Câmara dos Deputados, Senado Federal, à Secretaria-Geral da Presidência da República e ao Conselho Executivo das Normas-Padrão – Cenp.

9.10. determinar à Secretaria de Comunicação do Governo e Gestão Estratégica da Presidência da República (órgão central do SICOM), que:

9.10.1. em face do disposto no art. 9º, § 1º, do Decreto nº 4.799/2003, realize, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, estudo técnico circunstanciado, no sentido de identificar, em tese, ou, pelo menos, estabelecer critérios para identificação, nos casos concretos, de quais serviços vinculados a ações de publicidade, sobretudo aqueles mais onerosos, não necessariamente teriam de ser intermediados pelas agências de publicidade, informando ao Tribunal o resultado alcançado após o referido prazo; e

9.10.2. com base no referido estudo técnico, oriente os órgãos e entidades da Administração Pública Federal quanto ao procedimento a ser adotado, em cada caso, acerca da necessidade ou não, da intermediação das agência de publicidade;

9.11. determinar à Segecex que, após o recebimento do estudo técnico mencionado no item 9.10.1., realize avaliação pormenorizada dessa questão em processo apartado; e

9.12. determinar à Segecex/Adfis que estude a viabilidade de, sistematicamente, incluir no plano anual de fiscalização desta Corte como tema de maior significância, nos termos da Resolução TCU 185, de 13 de dezembro de 2005, a área de publicidade e propaganda da Administração Pública Federal;

10. Ata n° 45/2006 – Plenário

11. Data da Sessão: 8/11/2006 – Ordinária

12. Código eletrônico para localização na página do TCU na Internet: AC-2062-45/06-P

13. Especificação do quórum:

13.1. Ministros presentes: Guilherme Palmeira (Presidente), Marcos Vinicios Vilaça, Valmir Campelo, Walton Alencar Rodrigues, Ubiratan Aguiar (Relator) e Benjamin Zymler .

13.2. Auditores convocados: Augusto Sherman Cavalcanti e Marcos Bemquerer Costa.

	GUILHERME PALMEIRA
	UBIRATAN AGUIAR

	Presidente
	Relator


Fui presente:

LUCAS ROCHA FURTADO

Procurador-Geral
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� TC 012.177/2005-5


� Portaria nº 1718, de 7/11/2005.





� Cláusula 5.1.5 constante do Contrato nº 53/2003 firmado pela Presidência da República (Secom) e a agência Lew, Lara Propaganda e Comunicação Ltda.


� Nos termos do art. 63 do Estatuto Social do Cenp, as infrações às “Normas Padrão da Atividade Publicitária” estarão sujeitas a sanções que incluem recomendações para providências corretivas, advertência, suspensão dos efeitos da certificação do CENP na relação negocial considerada como contrárias às Normas Padrão; suspensão da Certificação até que seja sanada a infração às Normas Padrão; e cassação do Certificado de Qualificação Técnica outorgado pelo CENP à Agência.


� art. 21, XVIII


� O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC), é composto pela Secretaria de Acompanhamento Econômico (Seae), vinculada ao Ministério da Fazenda, pela Secretaria de Direito Econômico (SDE) e pelo Conselho Administrativo de Defesa Econômica (Cade), ambos vinculados ao Ministério da Justiça. A Seae e a SDE possuem função analítica e investigativa, sendo responsáveis pela instrução dos processos. O produto final da atuação da Seae e do Cade são os Pareceres, que são elaborados levando-se em conta os aspectos econômicos e jurídicos dos fatos ocorridos. Ao Cade, última instância decisória na esfera administrativa, cabe julgar os processos em matéria concorrencial, após análise dos pareceres da Seae e da SDE. As decisões do Cade não comportam revisão no âmbito do Poder Executivo, sendo possíveis apenas no âmbito do Poder Judiciário.


�http://www.mj.gov.br/SDE/dpde/pareceres/ac/Anteriores%20a%202000/AC%20010080%201998-52%20ABA%20e%20outras.pdf


� Instituído pelo Decreto nº 2.004, de 11/9/1996.


� Conjunto de informações básicas, instruções, diretrizes, etc., elaborado para a execução de um determinado trabalho, no caso, uma campanha publicitária.


�  Atualmente, SECOM/SG-PR





� Cláusula 5.1.5 do Contrato nº 31/2001 – MET.


� Serviços de estudo, planejamento, desenvolvimento e controle de campanhas publicitárias; produção e veiculação de campanhas e peças publicitárias; e estudo e elaboração de mídia


� TC n° 008.013/2000-5 - Representação 


� Concorrência nº 001/2003 (Processo Secom nº 00170.000395/2003-40)


� TC nº 012.881/2005-6


� Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo – 12. ed. São Paulo, Ed. Atlas, 2000. p.280. 





� 4. A entidade cujo plano anual de comunicação compreenda diferentes linhas de atuação, e que disponha de recursos financeiros compatíveis, dividirá esses recursos em mais de uma conta publicitária.


4.1	Nessa hipótese, cada conta publicitária será atendida por uma agência ou consórcio de agências diferentes.


4.2	As diferentes contas publicitárias de uma mesma entidade poderão ser colocadas em licitação simultaneamente, por meio de um só processo licitatório ou mediante processos licitatórios concomitantes e paralelos.”


� No contrato da Secom, celebrado com três agências, foi estipulado o percentual mínimo de 15%, para cada contratada, e o máximo de 70% sobre o valor do contrato (estimado em R$150.000.000,00 para os primeiros doze meses, a contar de agosto de 2003).


� TC-012.731/2005-9


� Representações Banco do Brasil (TC-019.018/2005-8; 019.024/2005-8; 019.032/2005-0; 019.164/2005-8; 019.476/2005-6).


� Cláusulas 7.11, 7.11.1 e 8.7 do contrato firmado entre a Secom e a agência Lew Lara


� Item 55 do Relatório de Auditoria TC n° 012.812/2005/8, onde se informa que a entidade realizava esse controle.


� TC 012.576/2005-0 – Auditoria realizada no Banco do Nordeste do Brasil – BNB - Subitem 77 do Relatório


� Cláusula oitava do Contrato nº 31/2001, firmadoentre o Ministério do Esporte e a agência SMP&B Comunicação Ltda.


� Fundado na cidade de São Paulo, em 16 de dezembro de 1998, pela ABA - Associação Brasileira de Anunciantes, ABAP - Associação Brasileira de Agências de Publicidade, FENAPRO - Federação Nacional das Agências de Propaganda, ABERT - Associação Brasileira de Emissoras de Rádio e Televisão, ABTA - Associação Brasileira de Televisão por Assinatura, ANER - Associação Nacional de Editores de Revistas, ANJ - Associação Nacional de Jornais e Central de Outdoor.


� Cláusula 8.1.2 do contrato nº 53/2003, firmado entre a Secom e a agência Lew, Lara Propaganda e Comunicação Ltda.


� A despeito deste normativo, os contratos de publicidade têm previsto a cessão ao contratante, de forma total e definitiva, os direitos patrimoniais de uso das idéias, peças e campanhas e demais materiais de publicidade, de propriedade da contratada, concebidos, criados e produzidos em decorrência dos ajustes.


�Relatório de Auditoria relativo ao Ministério da  Saúde, subitem 3.2.7, por exemplo.


� fixadas as exigências técnicas necessárias ao atendimento do plano de mídia, definido de acordo com a cobertura do público-alvo das campanhas publicitárias.


� Item 22 do despacho de fls. 188/200 do TC n° 013.142/2005-4


� Os dados apresentados no gráfico acima foram extraídos de contas de despesa específicas para a publicidade. Desse modo, é possível que a publicidade da Administração Pública consuma recursos ainda mais volumosos, tendo em vista já ter sido detectado o pagamento desse mesmo objeto em outras contas de despesa, como, por exemplo, “Serviços de Terceiros – PJ” (33390.92.39) e “Encargos Financeiros Indedutíveis” (33390.39.39).


� Instrução Normativa/Secom nº 02/2006


� Acórdão 222/2006 – Plenário - itens 9.2.1.3 e 9.2.1.5 (TC-019.995/2005-9) – fls. 178/183.
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