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Para competir, Petrobras pode contratar sem burocracia, segundo
par ecer

Recém chegada ao Supremo Tribunal Federal, a reclamacéo de algumas empresas de que a Petrobras
ndo pode contratar guem bem entender volta alevantar discussdes no meio juridico. Parecer de um dos
maiores constitucionalistas do pais, Luis Roberto Barroso, destrincha os argumentos de ambos os lados.
A guestdo é se a gigante, da qual o governo federal € o maior acionista e que tem em seu campo de
atuacdo diversas atividades exclusivas, pode fazer licitagdes pela modalidade carta-convite, em que
empresas sao escol hidas a dedo para disputar o trabalho. O Supremo ja concedeu, no inicio do més, por
decisdo do ministro Dias Toffoli, umaliminar autorizando a prética.

O parecer foi contratado em 2006 pela empresa. SO para se ter umaideia do peso da defesa de um
advogado como Luis Roberto Barroso, basta lembrar que ele esteve em todas as Ultimas listas de
indicados para ocupar uma vaga no Supremo Tribunal Federal. Suatese favoravel ao procedimento
simplificado ja garantiu liminares ndo s6 no STF como também nas instancias inferiores.

Pivo dos debates, a modalidade convite, previstanaLei de Licitagdes (Lei 8.666/93), sO pode ser usada
em contrataces de valor inferior a R$ 150 mil, no caso de obras de engenharia, e de R$ 80 mil nos
demais casos. 1sso segundo a propriaLei de LicitacOes.

A Petrobras, no entanto, ha tempos vem contratando bens e servigos de val ores superiores por meio do
convite. “No caso especifico da modalidade convite, os valores estimados — muito baixos —
praticamente tornariam inGtil essa modalidade de licitac8o, tendo em conta as dimensdes econdmicas
dos negocios do setor”, € opinido do constitucionalista.

A explicacdo esta na chamada Lei do Petréleo, alLei 9.478/1997, que em seu artigo 67 permitiu que a
contratacéo de bens e servicos pela Petrobras fosse feita por “procedimento licitatorio simplificado”,
regulamentado no ano seguinte pelo Decreto 2.745. Por fugir do roteiro determinado pelaLel de
Licitagbes— aLei 8.666/1993 —, a norma € gol peada sem misericordia nos tribunais pelas empresas
gue também gostariam de participar dos processos de escolha.

Economia mista

Apesar de estar debaixo do controle do Estado, a Petrobras € uma empresa mista, que compete com
outros cachorros grandes no mercado mundial. Foi esse 0 motivo pelo qual se buscou dar a companhia
um estatuto mais brando para comprar bens e contratar servicos. Se seguisse as mesmas regras das
demais estatais, a Petrobras poderia ser preterida em relagéo a concorrentes privadas, como afrancesa
Total, e a norte-americana ConocoPhillips, que ndo estédo amarradas a rotinas de Estado e responderiam
com mais agilidade. “Flexibilidade, agilidade, competitividade e eficiéncia ndo séo paratais empresas
apenas qualidades desgjavel's, mas requisitos vitais para que possam cumprir o seu papel”, diz o
parecerista.

Eis aexplicacdo em seus termos maisfiéis: “com a abertura do mercado petrolifero, o fator tempo se
tornou determinante na sobrevivéncia das empresas que nele atuam, tendo em conta metas e prazos
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estabel ecidos pela regulamentacao da prépria Agéncia Nacional do Petroleo — ANP, em especia no que
toca a exploracéo de campos e bacias petroliferas. De fato, ainobservancia de tais prazos e metas pode
importar na devolucdo inoportuna de blocos adquiridos pela consulente, com a consequente perda de
investimentos de grande porte”, afirma o parecer.

Barroso foi buscar na Constituicdo Federal a fundamentacéo para aliberdade da Petrobras. Diz aredacéo
original do artigo 173, no paragrafo 1°, citado pelo constitucionalista: “a empresa publica, a sociedade de
economia mista e outras entidades que explorem atividade econémica sujeitam-se ao regime juridico
proprio das empresas privadas, inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas e tributarias’. Segundo €ele,
isso é suficiente para diferenciar as sociedades em que governo e iniciativa privada partilham capital,
como a petroleira, das demais empresas estatais, presas as regras estritas da Lei de Licitaces. “O regime
juridico das sociedades de economia mista que exploram atividades econémicas pode ser descrito como
hibrido”, afirma.

Para ele, aindafaz faltaumalei geral das sociedades mistas, que disciplinaria regras especificas para
esse regime juridico. No entanto, concordando com alguns doutrinadores, ele entende que elas devem
seguir apenas os principios da administragdo publica, listados no artigo 37 da Constituicao, ficando
livres da herméticaLei de LicitacOes.

O raciocinio se baseianoinciso |11 do parégrafo 1° da nova redacdo do artigo 173 da CF, dada pela
Emenda Constitucional 19/1998. “A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou
comercializagdo de bens ou de prestagéo de servicos, dispondo sobre licitagdo e contratacéo de obras,
servicos, compras e alienacdes, observados os principios da administragéo publica’, diz o texto.

Delegacéo legidativa

Defendendo o decreto que regulamenta a contratagéo, pela Petrobras, pela via de excegéo, Barroso
rebate as criticas de que uma normainfralegal ndo pode atropelar umalei. O decreto lista as situagcoes
em gue cada modalidade de licitacdo sera usada pela empresa, o que sO aL e de Licitagdes haviafeito
antes. Para os criticos, essas determinacfes sdo privativas de lei. Segundo o parecer, no entanto, existem
situacOes em que os parlamentares podem delegar esse poder ao Executivo, responsavel pelas
regulamentacoes.

E a chamada del egac&o |egidativa, usada com frequéncia no Direito norte-americano, como pinga
Barroso. “O Direito norte-americano desenvolveu ateoria do delegation with standards, paraaqual a
delegacdo serialegitima umavez que o 6rgdo legidativo fixasse pardmetros, standards adequados e
capazes de pautar e limitar a atuagdo normativa do 6rgdo delegado”, explica.

Mas o0 exemplo de flexibilidade ndo vem sb de outros paises. Barroso cita deciséo de 2003 do Supremo
Tribuna Federal, em gque a corte, por maioria, entendeu que o Executivo poderia determinar a aliquota
do salario-educacéo aincidir na folha de pagamento das empresas, apesar de a Constitui¢éo de 1969, que
vigia no periodo questionado, determinar que a matéria deveria ser objeto delei. “ A atribuicdo de
competéncia ao Poder Executivo parafixar e alterar a aliquota do sal ario-educacéo, em razéo da
flutuacdo do custo atuarial do ensino fundamental, ndo era arbitraria, ilimitada, verdadeiro cheque em
branco, como se alega, mas sujeita a condi¢des (critério previsto em lei) e limites (custo atuarial do
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ensino fundamental) também previstosem lei”, disse o ministro llmar Galvao (aposentado) em voto
vencedor no Recurso Extraordinario 290.079.

Segundo o parecer, aprépriaLei 8.666 abre precedente para discricionaridade. “Em suas licitagfes e
contrataces adminsitrativas, as reparti¢oes sediadas no exterior observaréo as peculiaridades |ocais e os
principios basicos desta L ei, naforma de regulamentacdo especifica’, diz o artigo 123 da norma.
Trocando em miudos, de acordo com Barroso, o trecho “autoriza a expedic¢éo de regulamentos (...) que
devem submeter-se apenas aos principios basicos da Lei 8.666/93, e ndo atodas as suas regras’.

Clique agui paraler o parecer.
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