. MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO
- S Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios

Capital da Republica, 31 de janeiro de 2008 A.D.

A Sua Senhoria o Senhor ' ‘ !

WELIGTON MORAES

Secret da AGECOM - AGENCIA DE. COMUNICACAO DO DF

Brasilia, DF . \ ~

_ O MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS
por seus membros abalxo assinados, em exercicio nas Promotorias de Defesa .do
Patrimdnio Publico e Social, nos termos da Constitui¢do da Republica, Lei Complementar
n® 75/93, e demais diplomas pertinentes, com base no procedimento de investigagao civel
n' 08190.014802/07-96, tem a satisfagdo de se dirigir a Vossa Exceléncia, a fim de vos -
encaminhar a presente

~

visando a melhoria dos servigos publicos e de relevincia publica, bem como ao respeito,
aos interesses, direitos e bens cuja defesa nos cabe promover (LC 75, art. 62, inciso XX),
no <que diz respeito a licitagdo do tipo concorréncia n? 01/2007-CEL/AGECOM, instaurada
para a contratagdo de 3 agéncias ‘prestadoras de servigos de pubhc1dade de toda a
Admlmstragao Direta do Distrito Federal. : '
Observamos q'ue existem no edital determiriadas clausulas que precisam de = .
ajustes, em razdo da necessidade de previsio de mecanismos de controle de fraudes e
falhas na execucio dos eventuais contratos. ' -

-~ Além disso, entendemos que s3o inexeqiiivéis as propostas de precos feitas
pelas empresas licitantes mais bem classificadas no julgamento das propostas técnicas.

Passemos a'demonstrar essas afirmagdes.

‘Como € do pleno conhecimento de V. Ex?, sdo trés as formas de remuneragio
previstas no edital das empresas a serem contratadas, que sio as praticados no mercado;
analisemos uma por uma, decodificando o prolixo linguajar do -métier publicitario.
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Esta é a hipotese em que a peca publicitiria foi criada pela agéncia e

- materializada por terceiros subcontratados (graficas, editoras etc.), mas nado sera divulgada

na midia -- por serem artigos para uso interno ou de carater promocional -- e assim nao

terd custos cobrados por veiculos publicitarios. Exemplos estdo previstos no edital, nas

cléusulas 1.4.1.1e1.4.1.2: livros, monografias, coletaneas de leis, boletins, folhetos; cartazes
e outros. ' | '

A agéncia é quem elege o terceiro subcontratado, cuja proposta de prego é
aprovada pelo 6rgio ptiblico, com a apresentagio de trés orcamentos prévios, nos termos
da clausula 5.1.7 da minuta do contrato (anexo VI do edital)’. O érgao publico é quem
* remunera o subcontratado, via agéncia, que retém uma p;ercentagem pela intermediacdo.

’ i

A definicdo do montante’ exato da percentagem devida a agéncia vai
depender do que esta langar como proposta ainda no seio da licitagdo; quanto menor a sua
_ proposta, maior a chance de vencer o certame. '

, Em sua clausula 9.2.2, o edital previa a desclassificagdo da licitante que
apresentasse percentual de honorrios superior a 15%. Mas isso no foi necessério, porque
as trés empresas mais bem colocadas no julgamento das notas técnicas fizeram propostas
de honorérios que, apds a negociacdo prevista no art. 46 § 1%, I, da Lei de Licitagdes, e
clausula 11.12 do edital, ficaram no patamar de 0% (zero por cento).

Embora isso signifique uma suposta economla para o erano, surgem sérios
1nconven1entes dessa s1stemat1ca

A hlpotese de a agéncia abrir mdo de ser remunerada pelo servico de .
| tercelros vai em direcdo contrdria ao minucioso levantamento do TCU (Acordao
-2.062/2005), que mostrou que, no mundo real, a imensa totalidade (alguns casos, mais de

98%) das verbas ptblicas auferidas pelas agenaas nada tmham a ver com criagio, e sim
com serv1gos de tercelros e velculagao Conflra -se:

: . ‘ . !
A remuneragao pela prestagéo de servigos de criag@o e producéao de pecas | |
publicitarias deveria 'ser a principal fonte de receita das agéncias de
publicidade, tendo em vista se referirem ao ramo de negécio dessas
empresas. No entanto, o montante auferido por tais servigos é de tal forma

I Textualmente: “CLAUSULA QUINTA - OBRIGACOES DA CONTRATADA. (...) 5.17. Fazer cotacdo de
precos para todos os servigos de terceiros e apresentar,-no minimo, trés orgamentos, com a indicagdo do
mais adequada para sua execugao, ressalvado o direito da CONTRATANTE de fazer op¢éq diversa”.
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‘|n5|gn|f|cante comparado as outras formas de remunera¢ao obtidas pelas

agéncias, que nem é considerado remuneragdo, mas sim ‘ressarcimento

dos custos ‘internos dos trabalhos realizados pela prépria contratada'.
- Embora o trabalho de criagao esgote-se com o término da produgao da pega
publicitaria, parte significativa da remuneragao por este trabalho somente
sera definida no futuro, quando houver a veiculagao. Assim, a remuneragao
desvincula-se da criagao e fica atrelada ao nimero de vezes em que a pega
publicitaria sera veiculada, o horario, o tamanho da pagina e o local de
insergao (p. 55).

Tudo conspira para que o custo zero seja de um simbolismo posti¢o, pois as
agéncias ndo trabatham de graga, nem poderiam fazé-lo se ndo sdo entidades filantrépicas,
e muito provavelmente buscardo outros meios de compensagao. Existe algo de capcioso
nesse pretenso custo zero, incompativel com os pregos praticados no mercado. |

Recomendamos que as propostas devem ser tidas como inexeqiiiveis, e
desclassificadas, nos termos do art. 44 § 3° e 48 § 1° da Lei de Licitagdes.

- De fato,),em um contexto em que as licitantes apresentaram propostas de 0%
de honorarios justamente em um dos filoes em qué mais conseguem obter lucros, é .
grande a tentacio de se buscar ser compensadas de outras formas -- por exemplo,
'apresentando propostas muito elevadas dos terceirizados e recebendo comissdes em cash
“por debaixo do pano” (e o custo final disso esta desde logo embutido na proposta
vencedora do terce1r1zado) ou simplesmente nao repassando os honorarios devidos ao
subcontratado - fatos que também se sabe que acontecem no mercado publicitario. |

- Em qualquer desses casos, ¢ bastante generosa a chance de a Administragio
Publica estar coonestando uma farsa, pagando por servigos arranjados, que poderiam e
' deverlam ser mais baratos, além de estarem sob seu controle mais efetivo.
Nao queremos por na berlinda a honestldade das firmas ora 11c1tantes Nao
| estamos fazendo uma acusagdo, e sim a constatagio do fato sabido de que, no meio
publicitario, existe a praxe mais ou menos generahzada de os orcamentos dos
- subcontratados serem combinados.

As outras empresas, que apresentam propostas mais caras, ex1stem (ou as
vezes nem existem; sdo “fantasmas”) mas os orgamentos sio fajutos, de tal modo que
apenas aDarentemente a Administragdo aprovou d proposta mais em conta, enquanto que, |
na verdade as demais é que foram aumentadas artificialmente (quando nao puramente { A
1nventadas) em um ]ogo de cartas marcadas Esse é o chamado racha.

"E hiais ainda: a praxe é qué 0 éubcontratado escolhido de antemido pela

/
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agéncia se dé ao trabalho de providenciar os outros dois or¢gamentos dé “cobertura”.

Para se precaver desse risco, ¢ fundamental que a Administragdo se utilize de
um mecanismo simples e célere, a saber: a cotacdo de pregos pelo préprio orgao publico (e
nao pela agéncia), que convoca empreéas pré-habilitadas interessadas em fazer o servigo
subcontratado, com dia e hora designados para a entrega das propostas, em envelopes -
lacrados. Esse procedimento, além de perfeltamente factivel e pouco burocratico, elimina
ou minimiza os riscos de fraudes e prestigia empresas sérias que desejam participar do
mercado mas nao querem se submeter aos achaques de algumas agéncias de publicidade,
0 que, infelizmente, também acontece. * "
. Essa preterisdo ndo é mais do de um ajuste na minuta do contrato - cuja
clausula 5.1.7 prevé que “se e -quando julgar conveniente, a CONTRATANTE podera
‘realizar cota¢io direta de pregos ]unto aos fornecedores, inclusive estabelecendo um
~ banco de fornecedores e precos” -- para que essa rotina ocorra sempre e obrlgatorlamente
em razdo do principio constitucional da eficiéncia e em nome da transparéncia dos atos do
Poder Piiblico. Ao final, sera proposta nova redacio da clausula.

i

Por sua vez, as agéncias licitantes realmente sérias ndo se opordo a essa
sistematica, até porque, se fizeram proposta de 0% de honorarios, é que voluntariamente
renunciaram a serem remuneradas por tanto. '

S Este caso é 1dent1co ao anterior. A d1fereng:a é que as pecgas produZIdas pelos
tercelros serao ob)eto de veiculagao na midia.

Novamente éa agenc1a quem elege o subcontratado, cuja proposta de prego
é aprovada pelo orgao publico, apds a apresentacéo de trés or¢amentos prévios O drgao
jpubhco remunera o subcontratado via agéncia, que retem uma percentagem pela
mtermedlagao B ‘

A definigdo exata da percentagem devida a agéncia vai depender do que esta
- propuser no bojo da licitagdo; quanto menor a sua proposta, maior'a chance de vencer O
_ certame ,

Em sua déausula 9.2.3, o edital prev1a a desclassificacio da 11c1tar1te que
apresentasse percentual de honorarlos superlor a 10%. Mas i 1550 1 néo foi necessario, porque-
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as trés empresas mais bem colocadas no julgamento das notas técnicas fizeram propostas
de honorarios que, ap6s a negociagio prevista no art. 46 § 1% II, da Lei de Licitagdes, e
cldusula 11.12 do edital, fica;am no patamar de 0% (zero por cento).

Na concorréncia ora em - -estudo, os trés licitantes mais bem colocados -
também fizeram proposta de 0% de honorarios, razio porque, mais uma vez, a economia

para 0 erano é apenas aparente, pelos mesmos motlvos colocados no item anterior, que
sio reiterados também aqui

Traduzindo a expressdo para linguagem corrente, aqui se trata da.veiculagio
das pecas que ja foram concebidas e feitas, e estdo prontas para ser divulgadas nos
veiculos midiaticos: radio, tv, jornais, revistas etc.

A remuneragao do veiculo se da através de tabelas de precos formuladas por
cadd um deles, de acordo com o art. 11 da Lei Federal n® 4.680/65, que dispde sobre o
exercicio da profissao de publicitérior e de agenciador de propaganda, e mais o seu
- Regulamento, aprovado pelo Decreto n®. 57.690/66 e alterado pelo Decreto n®. 4.563/2002 .

Ja a remuneragao da agéncia que faz a intermediagao entre o orgao ptblico e
o veiculo se da pela chamada bonificacdo de volume cujo valor, na presente concorréncia,
ja estava estipulado em fixos 20%, nos termos da clausula 17.3.do edital’.

Essa comissdo de 20%, porém, nao fica na integra com a agéncia, mas apenas
15%. Os outros 5% sao devolvidos ao6rgao publico — o chamado repasse --, conforme as
clausulas 17.4 e 9.4 do edital. Estranhamente, o valor percentual do repasse, embora ja

estivesse fixado no item 17.4 do edital, a0 mesmo tempo; foi objeto de proposta das -

licitantes, conforme item 3 do anexo V. Como o valor de 5% foi mesmo o. proposto pelas

trés agéncias mais bem classificadas, e era exatamente o que determinava o edital, a -

incoeréncia ndo acabou fazendo diferenca.

Em resumo, quer nos parecer -- 0 que deve ser objeto de confirmacio ou

2 In verbis: 17.3. Além da remurierag8o que Ihe é paga pelo ORGAOQ, prevista na Clausual Oitiva da Minuta
do Contrato, limitadas as hipoteses nela descritas, a contratada fara jus ao desconto de agéncia — a base de
um percentual bruto de 20% (vinte por cento) dos preco de tabela ou dos precos negociados. para

veiculagao, prevalecendo sempre o menor dos dois — que lhe & concedido pelos veiculos de comumcapgéo .

em conformidade com o art. 11 da Lei n°. 4.680/65 e com o art. 11 do Regulamento da Le| Le| n°. 4.680/65,
aprovado pelo Decreto n®. 57 690/66 e alterado pelo Decreto n°. 4. 563/2002 ,
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correcdo por parte de Vossa Exceléncia -- que o valor da remuneracgio das agéhcias é de
15% sobre os custos de veiculacdo, a serem concedidos pelo veiculo e pagos pelo 6rgao.

No'contexto geral da licitagao, essa seria a tinica maneira formal com que as
agéncias serdo remuneradas, porque as trés licitantes mais bem classificadas fizeram
propostas de 0% de honorarios em relagao as outras duas formas de remuneragao.’

Mas aqui surgem novos problemas.

Esse tipo de transagao entre 6rgao pﬁblico/agéncia/veicu‘l)o,_ em regra, nio é
isolado; como ha expectativa de futuras inser¢des, os veiculos costumam conceder
descontos ou bonus a agéncia, de valor financeiro ou em créditos, como uma espécie de
plano de incentivo, 0 que tem impacto na escolha no veiculo, em virtude da lei da oferta e
da procura. O TCU chamou isso de “transito de recursos nas duas vias”.

Ainda conforme auditoria do TCU, no partlcular “instala-se insuperavel
bconfhto de interesses” porque “contratualmente, a agéncia deve buscar o menor preco na
subcontratagao em beneficio do cliente e em detrimento do seu interesse particular, pois,
quarito maiores os ganhos que intermedeia, maiores os seus lucros”. E mais: ’ '

“‘pela natureza dessa bonificagdo, quanto maior o volume contratado de um
mesmo fornecedor, maior .0 desconto concedido. Ou seja, quanto maior a

- o concentragao de contratagdes em pequeno.nimero de veiculos ou fornecedores,
malores 0s. beneficios financeiros angarlados pela agéncia. O BV, portanto, tem o
potencial de afetar a escolha das agéncias, consistindo em mecanismo que as
estimula a concentrarem a publicidade em menor nimero de veiculos”. .

- Esse desconto deve ser objeto de repasse ao 6rgio plublico, nos termos da
clausula 5.1.5 da minuta do edital®, e é justamente o critério escolhido na licitagdo para
afericdo da proposta mais vantajosa. ’

‘ As negocia¢bes de descontos entre a agéncia e os veiculos nao costumam ser -
do objeto de conhecimento pleno do 6rgao publico, que deveria ter minucioso interesse no
assunto, porque € ele quem vai pagar a conta. O TCU explica que

a regra de mercado ¢ manter a confidencialidade, nio sendo revelados detalhes "\
dos planos de incentivo firmados entre veiculo e agéncia, tais como a

,3 Essa clausula determina que a agéncia tem a obngagéo contratual de envudar esforgos no sentido de
obter as melhores - condigdes nas negomag:oes junto a terceiros e transferir, integralmente, a
CONTRATANTE descontos especiais (além dos normais, previstos em tabelas) com reapllcaqoes prazos -
especnals de pagamento e outras vantagens passwels de transferéncia’.

\15;\’ \/gy A" ’7‘* 6:9/
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(peciinia ou em midia). A discri¢io decorre do carater- estrateglco do-BV na
competlgao entre os veiculos de midia.

. E mais:

a auséncia de informagoes acessiveis -aos clientes sobre a negociagdo do
BV entre a agéncia e os fornecedores torna dificil a verificagao do
cumprimento dos repasses contratualmente previstos.

O ponto derradeiro de toda essa argumentacio é que ndo é necessdrio correr.

esse risco, porque nio ¢é necessaria e muito _menos legalmente obrigatéria a

intermediacdo da agéncia para fins de veiculagio. Esclareceu ainda a equipe de auditoria .

do TCU “ndo ha vedagdo a negociacOes diretas entre clientes e veiculos, mas, se isso
ocorrer, s6 a agéncia deixa de ter ganho, pois o veiculo ndo pode repassar esse desconto ao
chente O percentual do désconto né&o foi estabelecido na lei”.

"Assim, se 0 proprio (’)r‘géo publico negociasse diretamente com os veiculos de

comunica¢do, menhum dos dois teria qualquer prejuizo — ao- contrario, o 6rgao s teria

proveito, porque passaria a ter total controle sobre'a informagéo e os futuros descontos,
além de poder desenvolver CI'lteI‘IOS mais transparentes acerca da escolha dos veiculos (o
que tem sido outro problema sério). ,

.

Nesse caso, apenas a agéncia nao teria ganhos, mas o contrato administrativa

.nao € feito com o objetivo precipuo de dar lucro a agéncia -- contra o qué absolutamente

nada temos contra —, e sim para atender também ao principio constitucional da eficiéncia,
o que inclui o quesito economicidade dos gastos publicos. '

Acaso Vossa Excelenc1a nao concorde com essas ponderagoes, devera
declmar as razoes. : ‘

A551m resumimos a argumenta(;ao exposta nesta agao, que nio é frutq de
um’ 1u1zo discricionario da nossa parte, e sim do reconhecimento de padrdes 1und1cos e.

de p0551b111dades fatlcas &ecorrentes da natureza das coisas: -

e

e Na fase de criacdo, tudo recomenda e até mesmo ‘exig que a

Admlmstragao tertha seu proprio quadro de servidores -- devidamente concursados na

e5peua11dade de publicidade -- para bolar as campanhas guando ou se isso for necessario.

~-Em outras palavras, o Poder Publico precisa de suas proprias cabegas pensantes para dar

vazao ao-seu dever para com a politica de comunicacdo soczal Isso é obleto da agao civil

/\, A‘:;}_M_e ) Y
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[

publica do Ministério Piblico, neste momento recapitulado apenas de passagem.

e A etapa de producao é totalmente diferente, porque pode nao ser
conveniente ou mesmo exeqiiivel que o Poder Publico disponha de gréficas, confecgdes,
‘estuadios etc. para o fazimento de suas pecas. Ao contrario da criagao, a produ¢ao deve ou,
em determinados casos, s6 pode ser feita por empresas privadas, em contratos precedidos
de licitagdes que ndo guardam nenhim mistério e contém clausulas fixas e de facil
controle. Para tais fins, o contexto é de uma objetividade perfeitamente aceitavel, pois o
que entra em jogo- sdo percenfagens de honordrios, descontos e repasses entre 6rgao,
agéncia e terceiros -- questdes basicamente matematicas, em que basta se fazer as contas.
Mas é necessario que (1) as propostas dos licitantes sejam exeqiiiveis, porque estaé uma
das principais fontes de renda das agéncias pub11c1tanas, (2) existam mecanismos que
1garantam a lisura do processo.

e A fase de veiculacdo, embora também seja completamente distinta da de
~ criagdo é de prestagdo por intermedidrios desnecesséria e arriscada, que deve entdo 'ser
afastada.

Pelo exposto, o Ministério Publico recomenda a V. Senhoria que ndo.

homologue 6 resultado da licitagdo do tipo concorréncia n® 01/2007-CEL/AGECOM.

Também nesta data foi recomendado que a Comissio de Licit’agio:

1- desclasmflque as propostas de honorérios de 0%, por serem -

: 1nexequ1vels,

2 - altere a cléusula 5.1.7 do edital, que passara a ter a seguinte

redacdo s ugend

B 7a. A CONTRATANTE habilitara prestadores
de servico para a producio de pegas publicitrias,
estabelecendo um banco de empresas e precos.

5.1.7.b. A CONTRATANTE realizara cotagio direta
de precos para a producio das pegas publicitérias
‘dentre . as empresas pré-habilitadas, que
. T * concorrerio com propostas fechadas no dia e ora

l
]
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designados pela CONTRATANTE, apés dlvulgagao
com antecedéncia suficiente.

: , . /
3 -- vede ao Distrito Federal a intermediacdo de empresas para fins
de veiculacio de suas pecas publicitarias ou explicando-se as
razdes de essa possibilidade atender melhor ao interesse publico.

~ Fica Vossa Exceléncia notificada a comparecer pessoalmente ao Edificio-Sede
do Ministério Piiblico do Distrito Federal e Territérios (Praca do Buriti), sala 215, no dia 8
~de fevereiro de 2008, as 15 horas, para dizer se pretende cumprir a presente recomendagao
N (em caso negativo, explicando as razdes, de preferéncia com material por escrito) e
: esclarecer davidas.

J

'
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