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RESUMO

A Emenda Constitucional n. 19/98 implementou a reforma administrativa e aplicagédo do
Pregdo Eletrénico em licitagcdes. O Tribunal de Contas da Unido decidiu pela
inconstitucionalidade do Decreto n. 2.745/98, pois estabeleceu o regulamento licitatorio
diferenciado utilizado pela Petrobras, quando deveria ser estabelecido por lei especifica, nos
ditames do 81° do art. 173 da Constituicdo Federal. A metodologia utilizada se baseou no
método dialético e ldgico-dedutivo, consubstanciado a pesquisa doutrinaria, em periddicos,
jurisprudéncia e legislacdo, a fim de analisar a possibilidade de aplicacdo do Pregao
Eletrdnico na aquisicao de bens e servigos para desenvolver sua atividade econdmica.
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APPLICABILITY OF ELECTRONIC TRADING IN THE ACQUISITION OF
GOODS AND SERVICES BY PETROBRAS

ABSTRACT

The Constitutional Amendment n. 19/98 implemented the administrative reform and
implementation of the Electronic Trading in bids. The Court of Audit has decided the
unconstitutionality of Decree n. 2.745/98, because it established the different bidding rules
used by Petrobras when it should be established by specific law, the dictates of 8 1 of art. 173
of the Federal Constitution. The methodology was based on dialectical and logical-deductive
method, embodied doctrinal research, journals, case law and legislation, in order to examine
the possibility of application of Electronic Trading in the acquisition of goods and services to
develop their economic activity.

Keywords: Decree Unconstitutional, Electronic Trading, Economic Activity.

! Discente do Centro Universitéario do Rio Grande do Norte — UNI-RN.
E-mail: igorfernandes@hotmail.com

2 Docente do Centro Universitario do Rio Grande do Norte — UNI-RN.
E-mail: betolucenax@gmail.com



INTRODUCAO

A década de noventa foi testemunha da revolugdo tecnoldgica, do avanco das
tecnologias nos planos privado e publico, do desenvolvimento de diversas ferramentas
eletronicas, informaticas e telematicas que vieram transmudar as formas convencionais de
comercializar, administrar, gerir empresas. Diante do avan¢o do comércio eletrénico e dos
resultados que se propagavam, 0S governos comegaram a Se interessar pelas formas de
contratacdo que operavam nele.

A administracdo Pablica foi se adaptando as mudancas decorrentes do dinamismo
digital, principalmente quanto a mudanca de legislacBes regulamentadoras das atividades
envolvidas com o meio eletronico. Em 17 de julho de 2002, foi concebida pelo ordenamento
juridico a Lei Federal n. 10.520, regulamentadora do uso do Pregédo Eletrdnico para aquisicdo
de bens e servi¢os comuns, nos termos do art. 37, XXI, da Constituicdo Federal.

Com a entrada em vigor, em 04 de junho de 1998, da Emenda Constitucional n. 19
foi dado suporte juridico a implementacdo da reforma administrativa do Estado Brasileiro,
tendo como objeto mudangas vitais na modernizacdo da maquina administrativa e
modificacdo das bases da Administracao Publica.

O advento da referida Emenda Constitucional implantou uma forma de gestdo
publica compativel com os avancos tecnoldgicos, agil, descentralizada, voltada mais para o
controle de resultados do que de procedimentos e, entre outras providéncias, reformulou as
disposi¢cdes emanadas no §1° do art. 173 da Constituicao Federal.

A reformulacdo retirou a sujeicdo da sociedade de economia mista ao regime
inerente ao das entidades da Administracdo Publica, enquadrando-a no regime juridico
proprio das empresas privadas e determinou que a lei estabelecesse sobre o estatuto juridico
da empresa, possibilitando regime de licitacdo diferenciado, dispondo sobre licitacdo e
contratacdo de obras, servicos, compras e alienacdes, em caso de exploragdo econémica de
producdo ou comercializacdo de servigos, devendo sempre ser observados 0s Principios da
Administragéo Puablica.

Dessa forma, mesmo apds a Emenda Constitucional n. 19, as sociedades de
economia mista ndo estariam submetidas de forma imediata ao regime juridico das empresas
privadas sem ébice legal, haja vista que a alteracdo da redacdo do art. 22, inciso XXVII, da
Constituicdo Federal ndo foi suficiente para estabelecer um regime especial, sendo necessaria

para isso a mudanca da lei de licitagbes. Partindo desse entendimento, a Petrobras



permaneceria submissa aos ditames da Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, aplicando-se a
ela o regime juridico pablico mesmo que mitigado por liames de direito privado.

No caso das exploradoras de atividade econdmica, atesta-se que deve ser afastada a
obrigatoriedade licitatdria por se entender que o instituto inviabilizaria o desempenho normal
na aquisicdo e comercializagdo usuais dos bens e servigos. Enquanto isso, as prestadoras de
servico publico ndo teriam porque deixar de seguir na totalidade as exigéncias normativas da
Lei de licitagdes. A mudanca futura da situacdo diz respeito a nova redacdo atribuida ao inciso
XXVII do art. 22 do texto constitucional. Segundo o enumerado introduzido pela Emenda, a
competéncia legislativa para expedir normas gerais de licitacdo e contratacdo é da Unido,
devendo as administracGes diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, DF e
Municipios obedecerem aos ditames do art. 37, XXI e as empresas publicas e sociedade de
economia mista ao art. 173, § 1°, I11.

A modalidade de pregdo mostrou-se, em experiéncias desenvolvidas na esfera
federal, ser mais vantajosa do que as da Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, somente
podendo ser descartada mediante justificativa subsistente, cuja sustentacdo evidencie 0 uso
como inconveniente para o interesse publico. Em ndo havendo elemento que evidencie o
reconhecimento de qualquer inconveniéncia com o uso da modalidade, em sendo mais
vantajosa, ela devera ser utilizada invés das modalidades previstas na Lei das LicitacGes.

A Lei 8.666/93 engessa a competitividade e para se livrar dela a Petrobras teve de
usar um processo de regulamentacdo interna de bens e servicos. Matéria publicada na revista
Desafios do Desenvolvimento do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA, 2005),
afirma que a empresa em 2004 teve aquisi¢des que giraram em torno de 6,8 bilhdes dos reais,
dos quais 85% foram gastos no mercado nacional, privilegiando a producdo local e
estabelecendo critérios mais sofisticados para escolher o fornecedor de certos bens. Nesse
contexto onde a Administracdo Publica passou a buscar a modernizacdo do gerenciamento de
compras, poderia a Petrobras usar o Pregdo como modalidade licitatoria? Em quais casos
poderia acontecer a substituicdo do processo de regulamentacéo interna da empresa?

O presente artigo analisard a possibilidade de uso do Pregdo Eletrbnico pela
Petrobras nas licitacOes para aquisi¢éo de bens e servicos, em face da inconstitucionalidade do
Decreto n. 2.745, de 24 de agosto de 98, por falta de suporte constitucional, ndo podendo ser
aplicado o disposto na recente redacdo do art. 173 da CF, em consonéncia com a posi¢ao
adotada pelo Tribunal de Contas da Uniéo.

A metodologia utilizada sera baseada na pesquisa doutrinaria, em periédicos,

jurisprudéncia e legislacao, os quais passardo por uma reflexdo juridica sobre o tema, através



do método dialético e l6gico-dedutivo, em que serd observada a contraposicao dos direitos e
argumentos conflitantes.

Delineados os aspectos relevantes acerca do tema, se mostra necessaria determinar
qual o percurso a ser tracado a fim de solucionar tais questdes propostas. Assim,
preliminarmente, abordar-se-4 a reforma administrativa que originou o Plano de Reforma do
Estado com diversas modificacdes na Constituicdo, em especial a Emenda n. 19/98, com
atencdo as mudancgas redacionais do art. 173 da CF. A seguir, sera feita pesquisa sobre a
aquisicdo de bens e servigos pela Administracdo Publica e o uso do Pregéo Eletronico. Em
seguida, sera analisado o caso da Petrobras em relagdo a sua natureza juridica de sociedade de
economia mista, com identificacdo dos normativos juridicos relacionados a regulamentacéao
do setor petrolifero Brasileiro. Por Gltimo, a analise sobre a aplicabilidade do Pregdo

Eletrdnico a Petrobras e as considerages finais.

2 A AQUISICAO DE BENS E SERVICOS PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracdo Publica usa de prerrogativas, atuando na maioria das vezes de
modo unilateral, privilegiando-se da posicao de superioridade em relacdo aos terceiros. Em
outro plano, sobre ela recai um grande nimero de limitacGes, sujeicdes mais rigorosas do que
as que incidem sobre os particulares.

A atividade concreta do Estado se mostra multifaria e complexa, voltada para o
interesse publico e, para alcanca-lo, precisa valer-se de servicos e bens fornecidos por
terceiros, obrigando-se a firmar contratos para realizacdo de obras, prestacdo de servicos e
fornecimentos de bens (LUCENA FILHO, 2005, p.225). O interesse publico pertence a
coletividade e diz respeito as expectativas do todo, ndo das partes individualmente
concebidas.

A funcdo administrativa se mostra complexa, pois de um lado existem as
prerrogativas e de outro as limitacdes especiais. As normas de direito administrativo sao
estabelecidas em face das do direito privado, seja conferindo a Administracdo prerrogativas
que ndo sdo estabelecidas nas relacbes privadas, seja impondo maior limitacdo a liberdade de
acdo a qual esta normalmente acostumada (RIVERO, 1981, p.42).

Assim, ao lado dos poderes administrativos privilegiadores da Administracdo
Publica, existem uma série de entraves, dos quais se erguem diversas formalidades. Tanto os
poderes quanto as limitacGes encontram justificativa no interesse publico. Se por um lado s&o

concedidos poderes para disposi¢cdo dos meios necessarios a perfeita e eficiente consecucao



do interesse publico, do outro sdo impostas limitacGes para preserva-lo, evitando que agentes
administrativos ou terceiros enriquegam as expensas da coletividade.

Para resguardar em harmonia com os padrfes e moralidade administrativa, surgiu a
necessidade de prescricdo de rigidas condicbes para a valida formacdo de contratos
administrativos, cominando procedimento formal vinculado iniciado com estudos prévios a
respeito das necessidades, seguido da formula¢do do instrumento convocatorio, publicacao,
verificacdo dos documentos exigidos e a comparacdo das propostas. A lei delimita essa série
de formalidades recebendo cada uma delas nomenclatura e lugar proprio, resultando em
procedimento denominado licitagdo publica (NIEBHUR, 2008, p.21). Por meio dele a
Administracéo abre a todos os interessados a possibilidade de formularem propostas dentre as
quais selecionara e aceitara a mais conveniente para a celebracdo do contrato (DI PIETRO,
2010, p.350). E ela antecedente necessério do contrato administrativo, modificado no Direito
brasileiro desde a entrada em vigor da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, que estabelece
todas as disposicdes aplicaveis indistintamente as licitacdes e contratos dos Entes Federativos
(MEIRELLES, 2001, p.256).

Ocorre que héa diversos tipos de contratos, com formalidades diferentes, adaptadas a
importancia e a natureza do objeto. Dessa forma, foram criadas pelo legislador modalidades
de licitacdo publica, onde os procedimentos diferenciam-se, de acordo com a conveniéncia de
cada modalidade, conforme juizo do legislador.

As modalidades licitatérias delineadas no artigo 22 da Lei 8.666/93 sdo a
Concorréncia, Tomada de Precos, Convite, Concurso e Leildo. A primeira € a espécie padrao,
pois preserva com maiores rigores o interesse publico, e é adequada para contratacGes de
grande vulto, com faixas de valor para obras e servi¢cos de engenharia e para compras e
servigos, com valores duplicados ou triplicados se o contratante for um consdércio puablico. A
segunda tem lugar nos certames com interessados previamente cadastrados ou que atendam a
todas as exigéncias para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das
propostas. A terceira tipologia introduz procedimento onde as formalidades sdo amenizadas,
destina-se a contratacdo de pequeno vulto, com cartas-convite remetidas, no minimo, a trés
interessados no ramo a que pertence o objeto do contrato. A penultima emprega-se a escolha
de trabalho técnico, artistico ou cientifico, com afericdo eminentemente intelectual. A Gltima é
destinada a venda de bens moveis inserviveis, de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados e alienacdo de bens imdveis adquiridos em procedimento judicial ou por meio de

dacéo em pagamento.



Além das modalidades mencionadas, hd o Pregdo que é regulado por legislacdo
especial e utilizado para aquisicdo de bens e servicos de natureza comum, ou Seja, CuUjoS
padrdes de desempenho e qualidade possam ser definidos no edital, através de especificacbes
usuais do mercado, cuja adocdo independe do valor contratado, critério que prevalece nas
modalidades determinadas pela Lei 8.666/93, minimizando problemas relacionados ao
parcelamento indevido de licitagdo publica (NIEBUHR, 2008, p.106).

2.1 O Pregao Eletrénico: Origem, Conceito e Hipdteses

A sociedade da informacdo estd, em linhas gerais, delimitada pelo uso econémico,
através da informatica, telematica, redes e internet. A informagdo como matéria prima e 0s
novos modelos de tecnologia tém poder de penetracdo em todos 0s setores, e as novas
tecnologias pdem em pratica a logica da interconexdo (AMORIM, 2010, p.35-36). A
Administracdo Publica passou a utilizar novas tecnologias da informacdo e da comunicacgéo
em seus afazeres internos e nas relagdes com outros organismos publicos e com cidad&os e
empresas. Ha entdo a necessidade de regrar e aplicar o Direito Administrativo em ambas as
esferas, buscando na primeira a verificacao da eficiéncia, em relacdo as relacGes internas, e na
segunda, além dessas, a da publicidade, transparéncia e do controle.

A preponderancia da licitacdo foi aumentando com sua evolucédo historica dentro da
Administracdo publica, aumentando seu leque de atuagdo através do desenvolvimento de
novas funcdes exigidas pela vida moderna. Nesse passo, cresceu também a significacdo
econbmica dos gastos da administracao, representando hoje, no mercado consumidor de bens
e servicos, uma parcela considerdvel. As instituicbes ndo acompanharam tal evolucdo
econdmica que gerou desajustamento, morosidade e emperramento da maquina
administrativa.

Para solucionar o emperramento da maquina administrativa buscou-se a implantacéo
da tecnologia da informagdo e da internet, num processo progressivo de aceitagdo e
amadurecimento. Tal empreendimento foi batizado de “governo eletronico” ou e-gov €, em
linhas gerais, dentre outras caracteristicas, esta a de aquisi¢do de bens e servi¢os por meio da
internet, como licitagdes publicas eletronicas, pregbes eletrdnicos e mercados digitais para 0s
bens adquiridos pelo governo (SILVA, 2002, p.197).

O Estatuto das Licitacbes e Contratos (Lei 8.666/93) embora cumpra papel
fundamental por delinear as principais modalidades de licitacdo, convive com a legislagédo



superveniente sobre a matéria criadora de novas espécies licitatorias ou adaptou modalidades
existentes a novas espécies de contratos ou modificou seu texto.

A modalidade pregéo foi criada pela Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997, para ser
aplicada somente pela ANATEL, por meio de regime proprio para suas contratacdes
(NIEBUHR, 2006, p.26). A Medida Provisoria n. 2.026, de 04 de maio de 2000, fez o pregdo
abranger toda a Administracdo Publica Federal, onde durante sua vigéncia houve a edi¢do do
Decreto Federal n. 3.555, de 08 de agosto de 2000, aprovando o regulamento do Pregéo
Presencial e o Decreto n. 3.697, de 21 de dezembro de 2000, regulamentando o Pregéo
Eletronico (SCARPINELLA, 2003, p.25). Posteriormente, o artigo 37 da Lei n. 9.986, de 18
de julho de 2000, estendeu-o para as demais agéncias reguladoras, até que pela Lei Federal n.
10.520, de 17 de julho de 2002, a modalidade passou a abranger toda a Administracdo Publica
Nacional (GASPARINI, 2007, p.22).

A modalidade de pregdo eletronico € um dos bracos da informatizacdo das atividades
administrativas, onde o procedimento licitatério é desenvolvido por meio de internet,
usufruindo das vantagens inerentes a tecnologia. A modernizacdo oriunda do Pregédo surgiu
como solucdo apresentada pela Administracdo para combater a ineficiéncia nos contratos
administrativos, tendo os procedimentos do pregdo presencial adaptados a tecnologia da
informacdo (NIEBUHR, 2006, p.25) e adotada nas hip6teses de aquisi¢do de bens e servigos,
mediante uma disputa de lances formulados por qualquer interessado (MELLO, 2006, p.527).

O Decreto n. 3.555/00, com redacdo delineada pela pelo Decreto n. 3.784/01, em seu
anexo 11, lista rol com bens e servi¢os reputados comuns, enquadrados nas hipdteses para
aquisicdo por meio do Pregdo, o TCU conceitua-os como sendo os produtos que podem ser
comparados sem necessidade de avaliacdo detalhada e cuja escolha pode ser feita apenas com
base nos prec¢os ofertados, sendo facilmente encontrados no mercado.

Para esclarecimento do tema bens e servigos comuns, o Tribunal de Contas da Unido,
por ocasido do Acérddo 313/2004 - Plenario®, da relatoria do Ministro Benjamin Zymler,
delimita que em conformidade ao disposto no art. 1°, paragrafo unico, da Lei n° 10.520/2002,

bem comum € aquele para o qual é possivel definir padrdes de desempenho ou qualidade,

*REPRESENTACAO FORMULADA POR LICITANTE. POSSIVEIS IRREGULARIDADES PRATICADAS
PELA CAIXA ECONOMICA FEDERAL. ADOCAO DA MODALIDADE DE PREGAO EM LICITACAO
PARA ADQUIRIR BENS E SERVICOS DE INFORMATICA. Bens e servicos comparaveis entre si, que
podem ser oferecidos por diversas empresas e cuja qualidade e produtividade podem ser estabelecidas
objetivamente. Protelacdo de certame licitatorio em razdo de demandas judiciais. Conhecimento. Improcedéncia.
Remessa de copia ao MPU, ao STJ, a CEF e a interessada. Arquivamento.



segundo especificagdes usuais no mercado. Dessarte, 0 bem em questdo ndo precisa ser
padronizado nem ter suas caracteristicas definidas em normas técnicas. Da mesma forma, néo
se deve restringir a utilizacdo do pregdo a aquisicdo de bens prontos, pois essa forma de
licitacdo também pode visar a obtencdo de bens produzidos por encomenda. Ao perquirir se
um determinado bem pode ser adquirido por intermédio de um pregdo, o agente publico deve
avaliar se os padrdes de desempenho e de qualidade podem ser objetivamente definidos no
edital e se as especificacOes estabelecidas sdo usuais no mercado. O objeto da licitacdo deve
se prestar a uma competicdo unicamente baseada nos pregos propostos pelos concorrentes,
pois ndo havera apreciacdo de propostas técnicas. Caso essas condi¢fes sejam atendidas, 0
pregdo podera ser utilizado.

O Pregdo vem ganhando cada vez maior prestigio pela celeridade no seu
procedimento, vantagem determinada pela inversdo na ordem cronoldgica das fases da
licitagdo, e pelos resultados econémicos propiciados, sem sofrer interferéncia no contetido, na
natureza juridica ou na finalidade (DALLARI, 2006, p.96), sempre atendendo aos Principios
da Economicidade e da Eficiéncia, com foco na reducdo frequente dos custos
(BITTENCOURT, 2005, p.49).

A eficiéncia em licitacdo publica e em contrato administrativo norteia-se em trés
elementos: preco, qualidade e celeridade. Dessa forma, a Administracdo deve contratar
produto de qualidade, com preco compativel com o do mercado, preferencialmente pagando o
menor preco, dentro dos limites do exequivel, e, tudo isso, em tempo razoavel, dentro do
intervalo de tempo possivel.

A Lei Geral das LicitacOes sofre criticas por suas formalidades, ao ponto que impede
a Administracdo de ser eficiente em suas licitagfes e contratos. Diz-se que a Lei n. 8.666/93
tem culpa das contratacdes da Administracdo ndo atenderem seus interesses, nao funcionarem,
com prec¢os exorbitantes, e despendendo muito tempo para isso (NIEBUHR, 2006, p.415).

Em verdade, a ineficiéncia encontra-se em partes na Lei n. 8.666/93, isso porque foi
mal feita, contraditdria em muitas passagens, recheada de formalidades sem utilidade e por
ndo ser sistémica. Isto é, ha situacBes em que a lei contribui para a ineficiéncia, mas apesar de
todos os defeitos a maioria dos processos de licitacdo e contratagdo sem eficiéncia é fruto da
ma gestéo.

Partindo dessa visdo, a modalidade pregéo, disciplinada pela Lei n. 10.520/02, traz
consigo entusiasmo, haja vista que as vantagens dela sdo perceptiveis, principalmente com

relacdo ao preco e celeridade. Inexistem ddvidas que com a modalidade a Administragdo



consegue pagar bem menos e concluir a licitagdo em pouco tempo, quando comparada com as
modalidades tradicionais da Lei n. 8.666/93.

3 O CASO DA PETROBRAS E A REGULAMENTACAO DO ART. 173 DA
CONSTITUICAO FEDERAL

A edicdo da Lei n. 2004 de junho de 1953 autorizou o surgimento do monopolio do
refino, transporte, exploracdo e extracdo do Oleo bruto. A Petrobras instrumentalizaria a
execucdo junto a Unido e o Conselho Nacional do Petréleo (CNP) seria o 6rgéo orientador,
fiscalizador e controlador da politica nacional de petrdleo e derivados.

A Emenda Constitucional n. 9 de novembro de 1995 modificou o art. 177 da Carta
Magna e determinou a execucdo de atividades de pesquisa e investimento pela Petrobras e
entre a Unido e outras empresas mediante contratos de concessdo (LUCENA FILHO, 2005,
p.12). Com a regulamentacdo do artigo foi promulgada a Lei n. 9.478 de agosto de 1997*, e na
mesma epoca pela Emenda Constitucional n. 19 de junho de 1998 alterou-se o artigo 173 da
Lex Maior e consequentemente foram modificadas as normas gerais de licitacdo e contratagéo
relacionadas as sociedades de economia mista e suas subsidiarias exploradoras de atividade
econbmica, ao ponto dessas normas serem definidas por estatuto juridico préprio, sob a forma
de lei ordinaria.

Fundamentado no art. 67 da Lei 9.478/97, foi editado o Decreto n. 2.745 de agosto
de 1998° estabelecendo o Regulamento do Procedimento Licitatorio Simplificado da
Petrobras, ainda utilizado pelas empresas do grupo em contraposicdo a Lei das licitacdes;
restando saber que essa lei ndo revogou a Lei das licitacGes.

A lei supracitada tem como escopo a regulamentacdo dos 88 1° e 2° do art. 177 da
Constituicdo Federal; além de o art. 67 autorizar a edi¢do de decreto para estabelecimento de
normas de licitacdo e contrato no &mbito da Petrobras pelo Poder Executivo.

Vale salientar, em acordo com o inciso XXVII do art. 22° da Constituicio Federal, a
competéncia para legislar sobre licitacdo e contratos é da Unido. Ademais, para contratacdo
das atividades contidas no 8 1° do art. 177, deve ser observada a lei em sentido estrito.

* Dispde sobre a politica energética nacional, as atividades relativas a0 monopélio do petréleo, institui o
Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo.

® Aprova o Regulamento do Procedimento Licitatério Simplificado da Petréleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS
previsto no art . 67 da Lei n°® 9.478, de 6 de agosto de 1997.

® Art. 22. Compete & Unido legislar sobre:

()



Como ja exposto, a edicdo da Emenda Constitucional n. 19/98 fez a Constitui¢éo
Federal considerar a sujeicdo das sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econémica ao regime juridico préprio das empresas privadas, com delegacdo da respectiva
regulamentacéo a lei ordinaria especifica.

Em decorréncia da distingdo existente, as regras licitatorias aplicadas as Estatais
possuem conteudo mais restritivo, como bem disposto no art. 173 da CF ao estabelecer as
novas restricdes indicadas por lei que obedecerdo aos principios da Administracéo Publica.

O legislador reformador buscou aliviar as restricdes da Lei n 8.666/93, contudo o
resultado ndo foi assegurado. As entidades da administracdo indireta permanecerao sujeitas ao
regime da Lei de licitacOes até a edicdo de novas regras (JUSTEN FILHO, 1999, p.101). Os
preceitos da Lei de Licitacdes deverdo ser observados, bem como os principios e regramentos
da Administracdo Puablica até a edicdo de lei dispondo sobre as licitagbes e contratos das
empresas estatais e sociedade de economia mista, como bem ¢é salientado no precedente do

Tribunal de Contas da Unigo’.

3.1 O Supremo Tribunal Federal e o Tribunal de Contas da Unido: Exercicio do

Controle de Constitucionalidade

Algumas caracteristicas jurisdicionais norteiam os julgamentos dirigidos pelos
Tribunais de Contas quanto ao mérito das avaliacBes incidentes sobre a gestdo financeira,
orcamentaria, patrimonial, contabil e operacional do Poder Publico, sdo elas: o julgamento
sob critério preponderantemente objetivo ou de técnica juridical e a forca ou irretratabilidade
das decis@es judiciais em transito e julgado.

A jurisdicdo se mostra como atividade-fim do Poder Judiciério, enquanto os
Tribunais de Contas fazem dos julgamentos um dos meios ou das competéncias para no

controle externo servir a atividade-fim.

XXVII — Normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para a administragdo publica, direta
e indireta, incluidas as fundag®es instituidas e mantidas pelo poder publico, nas diversas esferas do governo, e
empresa sob seu controle.

"Ac6rdao n° 1125/2007 — TCU — Plenério (TC — 010.437/2000-6)

EMENTA: PEDIDO DE REEXAME. AUDITORIA. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. SUBMISSAO
A LEI N° 8.666/93 E AOS PRINCIPI0OS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA. NEGADO PROVIMENTO.

1 — até que seja editada lei dispondo sobre licitagbes e contratos das empresas estatais e sociedades de
economia mista, devem estas observar os preceitos da Lei 8.666/93 e os principios e regras da Administracdo
Publica.

2 — com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 19/98, a Constituicdo Federal ndo recepcionou as
disposicdes contidas no art. 67 da Lei 9.478/97.



Dessa preliminar, cumpre entender que, mesmo ndo exercendo a fungéo
jurisdicional, o controle externo é sua atividade-fim e esta envolta em contornos jurisdicionais
segundo a Constituicdo Federal (ANDRADA, 2009, p.23).

Com relacdo a possibilidade de exercicio do controle de constitucionalidade pelo
Tribunal de Contas da Unido, resta saber da existéncia de prerrogativa para apreciacdo da
constitucionalidade de leis e atos normativos delineados na Lei Maior, em matérias de sua
competéncia e no exercicio de suas atribuicoes.

A competéncia do TCU para proceder a analise de constitucionalidade de leis e atos
normativos, no exercicio de suas atribui¢des, foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal
pela edicdo da Stimula 347%. No caso concreto, nesse contexto, poderia acontecer a apreciagdo
da constitucionalidade de leis e atos normativos do Poder Executivo. Dessa forma, ndo sé o
Poder Judiciario possui a prerrogativa de analisar a harmonia das leis e atos oriundos do poder
publico com a Constituicdo Federal.

A norma emanada pelo art. 71 da Carta Magna estabelece o exercicio de verificacdo
pelo TCU da legalidade de qualquer despesa, incluida a decorrente de contratos e concessoes.
Sd0 examinados 0s casos citados, bem como os submetidos ao tribunal que afrontam a
Constituicdo, inexistindo a privacidade na interpretacdo das leis pelo judiciario. Assim, se 0s
atos submetidos a ele estdo controversos em relagdo a Constituicdo, sdo inconstitucionais.

Ao Tribunal de Contas da Unido, apesar de ndo inserido constitucionalmente no
capitulo do Poder Judiciario, foi conferida a funcdo judicante pela Constituicdo Federal
porque realiza julgamento técnico-juridico (SODRE, 2009, p.5), cabendo o sistema de
controle de constitucionalidade, exercendo-o pela via difusa.

Em anélise sobre a constitucionalidade do Decreto n® 2.745/98, o Tribunal de Contas
da Unigo decidiu® determinar a néo aplicacio em procedimentos licitatorios da Petrobras, bem
como do art. 67 da Lei 9.478/97, por entendé-lo inconstitucional. Dessa maneira, deveriam ser
observados os preceitos ditados pela Lei 8.666/93, até a edicdo da lei que trata o §1° do art.
173 da Constituicdo Federal, disposto na Emenda Constitucional 19/98.

Isto porque a lei de que trata 0 81° do art. 173 ndo é a Lei 9.478/97, motivo pelo qual
ndo pode ser recepcionada, uma vez que dispds sobre normas de licitacdo, deixando de tratar
das demais questdes referidas nos incisos | a V, 0 que seria inerente a uma norma que tivesse

0 conddo de disciplinar aquele dispositivo da constitui¢do. Restando claro que o decreto veio

8Stmula 347, STF - Tribunal de Contas - Apreciacdo da Constitucionalidade das Leis e dos Atos do Poder
Publico: O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicfes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e
dos atos do poder publico.

% Decisdo n° 663/2002 — TCU — Plenério (TC 016.176/2000-5)



a regulamentar o art. 67 da Lei 9.478/97 quando aprovou o regulamento do procedimento
licitatério simplificado da Petrobras.

A jurisprudéncia do TCU™ considera a submissdo da Petrobras as normas que regem
as licitacbes publicas, notadamente a Lei n° 8.666/93 e em considerar inconstitucional o
Decreto n° 2.745/98.

Noutro bordo, o Supremo Tribunal Federal julgou, em sede de Mandado de
Seguranca, reputando constitucional o Decreto n. 2.745/98, e aduzindo que desde a
autorizacdo para sua criacdo atraves da Lei n. 2.004/53 a Petrobras mostrava-se como Unica
sociedade para execucdo do monopélio constitucional do petréleo™, inexistindo no segmento
outra empresa concorrente. Apos a Emenda Constitucional n. 9/95, transcorreu a alteragdo do
8 1°do art. 177 da CF, e posterior quebra do monopdlio e execucdo por empresas estatais ou
privadas, perdendo a Petrobras, assim, a exclusividade que detinha em relacdo a execucao,
inserindo-se, entdo, no ambiente de livre concorréncia.

A Lei n. 9.478/97, em seu art. 61, 81° determinou que as atividades desenvolvidas
pela Petrobras fossem exercidas em livre competicdo com outras empresas, em decorréncia
das condicdes de mercado com predominante agilidade. Pelo art. 67 cuidou de expurgar 0
sistema de licitagdo e contratos delineado pela Lei n. 8.666/93, autorizando a definicdo do
procedimento licitatdrio simplificado por meio de decreto, competéncia privativa da Uniao.

No entender do STF, compactuar com a decisdo do TCU seria retirar da Petrobras os
mecanismos de sobrevivéncia no ambiente constitucional e infraconstitucional de livre
concorréncia, ferindo o principio da razoabilidade, bem como o da eficiéncia imposto pelo art.
37 da CF.

A submissdo legal da Petrobras a um regime diferenciado de licitagcdo justifica-se

pela flexibilizacdo do monopolio do petréleo em decorréncia da EC n. 9/95. Dessa forma, a

9Acérdéo n° 908/2006 — TCU — Plenério (TC — 011.173/2003-5)

EMENTA: RELATORIO DE AUDITORIA. PEDIDO DE RECURSO. DETERMINAGOES. DECRETO N°
2.745/98. INCONSTITUCIONALIDADE. ALEGACOES INSUFICIENTES. VINCULACAO DE EMPRESA
PUBLICA E DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA FEDERAL A LEI N° 8.666/93. JURISDICAO DO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. INDEPENCIA DE INSTANCIA. CONHECIMENTO. NEGADO
PROVIMENTO.

1. Nega-se provimento & peca recursal, mantendo integralmente a deliberacdo recorrida, quando o recorrente
ndo traz aos autos elementos suficientes para a alteracdo do juizo formado.

2. E obrigatoria a observancia pelas empresas plblicas e sociedades de economia mista federal, das disposicoes
contidas na Lei n° 8.666/93.

3. Decisdo judicial proferida em outro caso concreto ndo necessariamente vincula a apreciacdo e o julgamento
das demais situacgGes especificas submetidas ao Tribunal de Contas da Unido.

1 Art. 2° A Uni#o exercera, o monopdlio estabelecido no artigo anterior:

| — por meio do Conselho Nacional do Petréleo, como drgéo de orientacao e fiscalizacao;

Il — por meio da sociedade por acGes Petroleo Brasileiro S. A. e das suas subsididrias, constituidas na forma da
presente lei, como 6rgdos de execugao.



empresa exerceria a atividade econémica de exploracdo do petréleo em regime de livre
competicdo com concessionérias da atividade ndo submetidas as regras licitatérias da Lei n.
8.666/93.

Desta maneira, a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 67 da Lei n. 9.478/97 e
do Decreto n. 2.745/98, auferida pelo TCU, determinando a observacéo das exigéncias da Leli
n. 8.666/93, vislumbra-se em choque com as normas constitucionais.

Percebe-se, entdo, que o STF admite a utilizagcdo do regulamento licitatorio aprovado
pelo Decreto n. 2.745/98, sustentando-se em procedimento cautelar ha anos desde a edicéo da
Emenda Constitucional n.19/98, insurgindo a necessidade da promulgacgéo da lei esculpida no
8 1°do art. 173, pois na forma vislumbrada pela atual situacao resta entender como irregulares
as contratacfes fundamentadas sob o crivo do decreto, por ferirem principios administrativos

e constitucionais.
4 O PREGAO ELETRONICO E SUA APLICABILIDADE A PETROBRAS

A norma emanada pelo 8§ 1° inciso Ill, do art. 37 da Constituicdo Federal impde a
pertinéncia dos principios da Administracdo Publica na efetivacdo de licitacbes e
contratacdes. Aliado a isso, o art. 1° da Lei n. 8.666/93 preceitua a subordinacdo, ao seu
regime, dos érgdos da Administracdo Indireta (autarquias, fundagdes publicas, sociedades de
economia mista, empresas publicas), além da Administracdo Direta e demais entidades cujo
controle direto ou indireto o seja atribuido.

Dessa maneira, o0 atual ordenamento juridico nomeou a licitacdo como procedimento
obrigatdrio para as sociedades de economia mista, impossibilitando a pretericdo, salvo em
casos de dispensa e exigibilidade (PROENCA, 2003, p.92). A licitacdo € a regra para
contratacdo de bens e servicos que envolvam a utilizagdo de recursos publicos.

As companhias exploradoras de atividade econdmica, desde que envoltas nesse
exercicio estdo sujeitas ao regime licitatério que objetiva a aquisi¢cdo de bens e servicos,
seguindo a interpretacdo dos dispositivos constitucionais e legais supracitados. A licitacdo
subsiste com intuito de moralizar o fornecimento de bens e servigos a Administracdo Publica,
onde sua ndo observancia denota burlar a ordem juridica, sendo do Tribunal de Contas da
Unido a responsabilidade de fiscalizagdo de tais procedimentos.

Quando se trata de licitacdo realizada por empresa de sociedade de economia mista,
no exercicio de atividade econdémica em sentido estrito, a visdo do assunto é direcionada ao

entendimento de que é dificil concluir pela absoluta aplicabilidade do processo de licitag&o.



Da mesma forma ndo se pode esquecer de que o dinheiro publico deve ser usado de modo
eficiente e das formalidades impostas pela lei no que gravita em torno do processo licitatorio e
inviabilizam a negociacdo comercial.

Antes da reforma administrativa preconizada pela Emenda Constitucional n. 19/98
ndo havia obrigatoriedade de regulamentagdo uniforme para as licitagbes dos entes da
Administracdo Publica Direta e Indireta. Com a modificacdo do inciso XXVII do art. 22 da
Constituicdo surgiu o entendimento de destinar a Unido competéncia privativa para legislar
sobre normas gerais de licitacdo, obedecido ao disposto no art. 37, 81°, Ill. Contudo, a norma
prevista no art. 173, 81° da Lex Mater ainda ndo foi elaborada, restando a Unica
regulamentacéo existente, a ser aplicada aquela destinada aos entes da Administracdo Direta.

A tendéncia entdo é diminuir o rigor empregado pela Lei de Licita¢bes, baseado no
argumento da competicdo inerente ao setor privado, se contrapondo a todos os tramites lentos
e publicos do procedimento licitatério.

Existem trés os argumentos que impedem a supressdao do controle estatal: a) o
exercicio da atividade econémica ndo exclui a aplicacdo dos principios que balizam o
desempenho da atividade administrativa, b) as sociedades de economia mista administram
recursos publicos, com interesse da sociedade em sua administracdo, exigindo mais
transparéncia nas transacfes e €) na economia mista ndo existem 0s mesmos sistemas de
controle societério inerentes de uma sociedade an6nima com capital totalmente privado.

Apesar de ndo ter de se submeter a um mesmo regramento licitatorio da
Administracdo Direta, necessita de uma regulamentacdo quando da realizacdo dos seus
contratos que devem ser mais simples e dindmicos a fim de proporcionar, assim, o controle
necessario a administracao.

Ainda ndo foi editada a Lei especifica prevista do §1° do art. 173 da Constituicao
Federal substituindo a aplicacdo da Lei n. 8.666/93 e possibilitando que seja realizada
licitacdo sem efeito prejudicial ao eficiente desempenho da atividade comercial (PROENCA,
2003, p.97). Nesse caminhar foi editada a Lei n. 9.478/97%, cujo artigo 67 estabeleceu que
por meio de Decreto fosse definido o procedimento licitatorio simplificado da Petrobras,
mesmo estando expresso pelo 81°, inciso I, do art. 173 da CF que cabe a lei estabelecer o
Estatuto Juridico da sociedade de economia mista exploradora de atividade econdmica,

dispondo sobre licitacdo, contratacdo de obras e servicos, observando sempre os principios da

2 Art. 67. Os contratos celebrados pela PETROBRAS, para aquisicdo de bens e servicos, serdo precedidos de
procedimento licitatorio simplificado, a ser definido em decreto do Presidente da Republica.



Administracdo Publica. Logo, deveriam ser observados os ditames da Lei 8.666/93 para as
contratacdes da Petrobras, enquanto ndo fosse elaborada a referida lei.

Resta saber que o Decreto em questdo ao estabelecer norma néo disciplinada em lei,
seja pela omissdo ou inexisténcia, exerce o carater autbhomo podendo inovar na ordem
juridical. Contudo, quando ha omissdo, o regulamento supre a lacuna até que o legislador
complete os vazios da legislacdo, subsistindo aquele desde que ndo invada matéria reservada a
lei. Acontece que a norma emanada no §1° do art. 173 da Constitui¢éo e limpida ao dizer que
a lei estabelecerd o estatuto juridico da sociedade de economia mista que explore atividade
econémica dispondo sobre licitagdes. No momento que o Decreto n. 2.745/98 estabelece as
normas de procedimento da Petrobras, acaba por invadir a matéria reservada a lei referenciada
que padece de criacdo, fato tal proibido caracterizando situacdo de ilegalidade, ja que ndo
pode o regulamento infringir ou extravasar da lei.

Nesse caminhar, a promulgacdo da Lei n. 9.478/97 criou a Agencia Nacional de
Petréleo — ANP, como 6rgdo responsavel pela implementacdo das politicas do setor de
petréleo e gas, bem como pela promocdo da regulamentacdo, contratacdo e fiscalizacdo em
todo setor da indastria (AGEL, 2003, p.247-248). O modelo de licitacbes adotado pelo 6rgéao
regulador, em decorréncia de disposicao legal, foi amplamente reconhecido, ndo somente pela
indUstria do petréleo no Brasil e do exterior, como também por érgaos de governo e Agéncias
Reguladoras internacionais, como exemplo de eficiéncia e modernidade. Em um novo
cenario de competicdo criado pela delegacdo a investidores privados a responsabilidade pelo
crescimento das industrias infra-estruturais, em meio a grande abertura da economia
brasileira, seria necessario a instituicdo de modelo de licitacdo que colocasse a Petrobras em
pé de competitividade frente as empresas privadas presentes do pais e agora atuantes no
mercado fruto da flexibilizacdo. Essa justificativa foi a base ideoldgica para a idealizacdo, a
ser concretizada mediante lei especifica, de procedimento diferenciado de licitacdo a ser

utilizado a partir da mudanca sofrida pelo mercado petrolifero.
4.1 O Procedimento Licitatorio Diferenciado utilizado Pela Petrobras

O procedimento licitatorio diferenciado utilizado pela Petrobras, nas contratagdes
envolvendo aspectos de sua atividade fim, é precedido de rodadas de negocia¢des que seguem
um padréo de execucdo. As alteracdes entre as rodadas sdo decorrentes da especificidade dos
blocos ofertados, mas em todas sdo mantidos os dois estagios para habilitacdo ao processo:

qualificacdo e ofertas. Inicialmente, para a participacdo é predominante a manifestacdo de



interesse por parte das empresas e a aquisi¢cdo do pacote de dados dos blocos ofertados pela
ANP, cujo valor é considerado taxa de participagdo. As empresas em posse dos dados que
servirdo de base para a avaliagdo do investimento analisam o valor da oferta a ser feita, sendo
entdo submetidas ao processo de qualificacédo técnica, juridica e econdémica financeira.

A qualificacdo técnica estabelece a capacidade operacional de cada empresa em
relacdo as especificidades de cada bloco ofertado. A qualificacdo juridica comprova a
legitimidade e legalidade da empresa, bem como analisa sua situacdo econémica e financeira,
com vista a garantir a seguranca na execucdo das atividades de exploracdo e producéo, bem
como a possibilidade de dar cumprimento as disposi¢des contidas no Contrato de Concesséo,
que rege essas atividades. Passando o estagio da qualificacdo, a empresa se acha habilitada
para participar do processo de ofertas, o qual é efetivado em sesséo publica, sendo os blocos
oferecidos sequencialmente. O sistema de julgamento das ofertas, com vistas a identificar o
vencedor, obedece aos critérios de valor ofertado superior ao valor minimo fixado pelo 6rgédo
regulador para cada bloco, denominado bonus de assinatura, e um percentual de
comprometimento de aquisicdo de bens e servicos da inddstria nacional, sendo a pontuagédo
final, em sistema de pesos, definida pela maior oferta. O procedimento licitatorio finaliza-se
com a assinatura dos Contratos de Concessdo, firmados entre a ANP e as empresas
vencedoras, até 90 dias apds a homologacdo dos resultados, sendo obrigatéria a constituicdo
de empresa brasileira para a consecucgéo de tal objetivo (AGEL, 2003, p.257-258).

Interessante notar, a semelhanca entre o procedimento licitatério diferenciado

utilizado pela Petrobras ao desenvolver o julgamento de propostas e o disposto no art. 46™ da

B3 Art. 46. Os tipos de licitacdo "melhor técnica” ou "técnica e preco” serdo utilizados exclusivamente para
servicos de natureza predominantemente intelectual, em especial na elaboracdo de projetos, calculos,
fiscalizacdo, supervisdo e gerenciamento e de engenharia consultiva em geral e, em particular, para a elaboracéo
de estudos técnicos preliminares e projetos basicos e executivos, ressalvado o disposto no § 4o do artigo anterior.
(Redagéo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)

§ 1o Nas licitagdes do tipo "melhor técnica" sera adotado o seguinte procedimento claramente explicitado no
instrumento convocatorio, o qual fixara o preco maximo que a Administragdo se propde a pagar:

I - serdo abertos os envelopes contendo as propostas técnicas exclusivamente dos licitantes previamente
qualificados e feita entdo a avaliacdo e classificacdo destas propostas de acordo com os critérios pertinentes e
adequados ao objeto licitado, definidos com clareza e objetividade no instrumento convocatério e que
considerem a capacitacdo e a experiéncia do proponente, a qualidade técnica da proposta, compreendendo
metodologia, organizacdo, tecnologias e recursos materiais a serem utilizados nos trabalhos, e a qualificagdo das
equipes técnicas a serem mobilizadas para a sua execucao;

Il - uma vez classificadas as propostas técnicas, proceder-se-& a abertura das propostas de preco dos licitantes
gue tenham atingido a valorizacdo minima estabelecida no instrumento convocatério e a negociagdo das
condicBes propostas, com a proponente melhor classificada, com base nos orgamentos detalhados apresentados e
respectivos precos unitarios e tendo como referéncia o limite representado pela proposta de menor prego entre 0s
licitantes que obtiveram a valorizagdo minima;

Il - no caso de impasse na negociagdo anterior, procedimento idéntico sera adotado, sucessivamente, com 0s
demais proponentes, pela ordem de classificagdo, até a consecucdo de acordo para a contratagao;



Lei de Licitacdes, em seus 88 1° e 2°, com utilizacdo do tipo de licitacdo preco e técnica, com
lance oferecido de forma superior ao valor minimo fixado pelo 6rgéo gestor e classificando a
proposta por meio da média ponderada das valorizacGes das propostas técnicas e preco de
acordo com 0s pesos preestabelecidos no instrumento convocatério. Além do mais, percebe-
se ainda a existéncia de exaustiva e morosa qualificagdo das empresas de forma prévia, para
que posteriormente se proceda a sessdo publica com rodadas de lances.

A partir dessa constatacdo, vé-se que apesar do procedimento ser dito diferenciado
por se basear na adocdo de condigcdes de aquisicdo e pagamento semelhantes as do setor
privado™, adota procedimento utilizado pela Lei das Licitacdes rotulado de lento e demorado,
indo de encontro ao preconizado em relacdo as contratagdes de empresa exploradora de
atividade econbmica, especialmente no mercado petrolifero onde o fator tempo mostra-se
determinante na sobrevivéncia das empresas atuantes quando observadas as metas e prazos
estabelecidos, restando saber que sua inobservancia pode importar na devolucdo inoportuna
dos blocos adquiridos, ocasionando grande perda de investimentos.

4.2 A flexibilizacdo da lei do Pregédo e sua aplicagdo nas licitagcbes da Petrobras

envolvendo atividade econémica

Uma analise, eminentemente, gramatical e legalista do art. 1° da Lei 10.520/02 leva a
entender ser a modalidade Pregdo restrita a aquisicdo de bens cuja escolha pode ser feita
somente com base nos precos ofertados, pois sdo comparaveis entre si, facilmente no mercado
e ndo necessitam de avaliagdo minuciosa. Seria um entrave ao seu Uso ha aquisicdo de bens e
servicos técnicos inerentes a atividade de exploracdo econémica das sociedades de economia
mista.

Acontece que 0 Pregdo ndo esta restrito a essa padronizacdo, pois bens e servigos
com complexidade técnica em sua definicdo ou execucdo também sdo passiveis de ser

contratados por intermédio do Pregdo, sendo exigido que a técnica envolvida seja conhecida

IV - as propostas de precos serdo devolvidas intactas aos licitantes que ndo forem preliminarmente habilitados ou
que ndo obtiverem a valorizagdo minima estabelecida para a proposta técnica.

§ 20 Nas licitacfes do tipo "técnica e preco” serd adotado, adicionalmente ao inciso | do paragrafo anterior, o
seguinte procedimento claramente explicitado no instrumento convocatdrio:

| - sera feita a avaliacdo e a valorizacdo das propostas de pregos, de acordo com critérios objetivos
preestabelecidos no instrumento convocatorio;

Il - a classificagdo dos proponentes far-se-a4 de acordo com a média ponderada das valorizages das
propostas técnicas e de preco, de acordo com os pesos preestabelecidos no instrumento convocatdrio.

4 As compras realizadas pela Petrobras deverdo ter como balizadores:

()

b) condigdes de aquisicdo semelhantes as do setor privado.



no mercado do objeto ofertado, possibilitando entdo sua descricdo de forma objetiva pelo
edital (SCARPINELLA, 2003, p.81).

Como solucdo do entrave seria oportuna a adaptacdo da legislacdo do Pregéo a
aquisicdo de bens e servicos a serem utilizados pelas sociedades de economia mista que
exploram atividade econdmica, pois nos dias atuais em meio a velocidade do mundo digital
resta imprescindivel a adequacdo, se revelando valido o vislumbramento pelo mercado
petrolifero da celeridade e praticidade oriundo do Pregdo em sua forma eletronica, isto porque
se mostra preponderante que as aquisi¢cdes publicas atendam aos principios da economicidade
e eficiéncia (BITTENCOURT, 2005, pag.49), esta que numa visdo pds-moderna deve
evidenciar a flexibilidade no processo de tomada de decisdo, com reavaliagdes e alteragcdes no
agir administrativo buscando transcender a normatividade (SANTQOS, 2013, p.15).

A flexibilizacdo da lei do Pregdo teria como intuito a implementacdo de mudancas
que envolvam a possibilidade de seu uso na forma eletrénica, em carater subsidiario a Lei n.
8.666/93, adequando: a) a qualificacdo da proposta para o critério de maior prego ofertado, b)
0 carater técnico do objeto (bem ou servico) e ¢) a inversdo das fases.

A adaptacdo do atual tipo de licitacdo utilizado pela legislacdo do Pregdo que é o da
oferta do menor preco, para o desenvolvido no procedimento licitatorio diferenciado qual seja
a maior oferta que supere 0 minimo estabelecido pelo gestor. Quanto ao objeto, permitir a
ampliacdo deste, ja que as atividades desenvolvidas pela Petrobras tais como producéo,
exploracdo e distribuicdo de petroleo, gas e biocombustivel denotam complexidade e técnica,
caracteristicas que ndo se associam ao bem e servico comum. Em relacdo a inversdo das fases,
a habilitacdo costuma ser a fase mais embaracosa, pois costuma ocorrer a maior parte dos
recursos e preposicdo dos Mandados de Seguranga. Por isso, a solucdo seria dada com a
inversdo, onde a habilitacdo seja realizada apds o julgamento das propostas (FURTADO,
2007, p.518) tornando o procedimento mais célere, além de favorecer a reducdo de precos.

A adequacdo proposta busca a condi¢cdo mais vantajosa para a Administracdo quanto
ao bom desempenho do procedimento licitatério a ser desenvolvido, haja vista o Pregéo estar
ganhando mais prestigio pela celeridade e resultados econémicos (DALLARI, 2006, p.96),
sendo aquela uma vantagem — ndo interferindo nos condicionamentos, no contetdo, na
natureza juridica ou na finalidade — porque quem perde na classificacdo demonstra ter menos
interesse em impugnar a participacdo de todos os demais licitantes.

Ademais, a vantagem e bom desempenho apresentados nos resultados contabilizados
na esfera administrativa demonstram expressdo quando relacionados: a) & redugdo no uso de

recursos administrativos, b) prazos de encerramentos dos processos e c) reducao de tempo do



processo licitatério (MOTTA, 2005, p.936), 0 que sustenta, ainda mais, a possibilidade de
adequacdo e inser¢do do uso da modalidade em licitagdes da Petrobras, cujo objeto seja a o

desenvolvimento da atividade econdmica.
5 CONCLUSAO

O Pregéo Eletronico foi um dos frutos da reforma administrativa implementada pela
Emenda Constitucional n. 19/98 e utilizado pela Administragdo Publica por meio do uso dos
meios digitais, especificadamente a internet. A modalidade foi concebida inicialmente para
ser utilizada em licitacbes para aquisicdo de bens e servicos comuns que sdo facilmente
encontrados no mercado, identificados no edital e dotados de baixa complexidade.

Com o avanco da tecnologia em sintonia com a era digital, a adaptacdo dos vérios
ramos de atividades aconteceu de forma natural, ou se adaptava ou esmorecia diante da alta
competicdo vivenciada. Foi vista entdo a necessidade de adequacdo a nova era, o que nao foi
diferente com o setor petrolifero. Novas maquinas e tecnologias foram inseridas no setor e um
questionamento foi langado: Pode o Pregdo Eletronico ser utilizado para aquisicdo de bens e
servigos por estatais, em especial pela Petrobras, que desenvolvem atividade econdmica?A
primeira resposta que vem a mente € negativa, haja vista a empresa utilizar sistema licitatorio
diferente do aplicado pela Lei n. 8.666/93. Todavia, ndo se pode pensar enraizado em ideias
ultrapassadas e engessadas quando o mercado e o sistema pede mudancas.

A modalidade mostrou-se, em experiéncias na esfera federal, ser mais vantajosa do
gue as modalidades presentes na Lei das Licitacbes, devendo ser utilizada quando se mostrar
mais vantajosa conveniente ao interesse publico, inclusive diante da possibilidade de seu uso
pela Petrobras nas licitagdes para aquisicao de bens e servigos.

Foi entdo implantada forma de gestdo buscando a sintonia com 0s avangos
tecnolodgicos, tendo como bases a agilidade e descentralizagdo, com vistas para o controle de
resultados, onde objetivou entre outras providéncias a reformulacdo das disposi¢des contidas
no 81° do art. 173 da Constituicdo Federal.

A reformulacéo retirou a sujeicao da sociedade de economia mista ao regime juridico
proprio das entidades da Administracdo Publica, devendo lei especifica estabelecer o estatuto
juridico da empresa, possibilitando regime de licitagdo diferenciado obediente aos principios
da Administracéo Publica.

A sociedade de sociedade de economia mista mesmo com a edicdo da Emenda

Constitucional n. 19/98 estaria sujeita aos ditames da Lei n. 8.666/93, pois a alteragéo do art.



22, XXVII da Constituicdo Federal ndo foi suficiente para estabelecer regime especial e
submeté-la ao regime das empresas privadas sem obice legal.

O monopolio que gravitava em torno da Unido e da Petrobras no mercado petrolifero
brasileiro foi quebrado, em novembro de 1995, com a edicdo da Emenda Constitucional n. 9
que modificou o art. 177 da Carta Magna e permitiu a execucdo de atividades de pesquisa e
investimentos por outras empresas mediante contratos de concessao.

O artigo supracitado ao ser regulamentado deu condicéo para promulgacéo da Lei n.
9.478/97, cujo art. 67 fundamentou a edicdo do Decreto n. 2.745/98 e estabeleceu o
Regulamento do Procedimento Licitatorio Simplificado utilizado pela Petrobras nas suas
licitagGes, contrapondo o uso da Lei n. 8.666/93.

Apesar da tentativa de aliviar as restricdes impostas pela Lei das Licitagcdes, as
sociedades de economia mista permanecerdo sujeitas ao regime de licitacdo inerente a
Administracdo Publica até a edicdo de novas regras, modificacdo legislativa ou edigdo de lei
especifica dispondo sobre as licitacdes e contratos, como bem é salientado nos precedentes
emanados pelo Tribunal de Contas da Unido.

A questdo cerne é a discussdo que gravita em torno da inconstitucionalidade do
Decreto n. 2.745/98, pois ele é o ponto nevrélgico de definicdo do procedimento licitatorio
simplificado, cuja aplicacdo retira a submissdo da Petrobras aos ditames da Lei licitatoria
aplicada a Administracdo Publica submetida aos principios administrativos. Ndo menos
importante é o debate sobre a possibilidade de aplicacdo do Pregédo Eletronico pela Petrobras
para aquisicdo de bens e servicos a serem utilizados no exercicio de sua atividade econémica,
em aplicacdo subsidiaria a Lei das LicitacGes, a partir de modificacbes na atual legislagdo da
modalidade e adequacao junto a estatal em sintonia com a eficiéncia administrativa querida no
desenvolvimento dos atos estatais.

O Tribunal de Contas com competéncia para proceder a analise de
constitucionalidade reconhecida pela Siumula n. 347 do Supremo Tribunal Federal, em meio a
julgamentos objetivos e de técnica juridical, determinou a ndo aplicacdo do procedimento
licitatorio diferenciado da Petrobras, bem como do art. 67 da Lei n. 9.478/97, por entendé-lo
inconstitucional, devendo entdo ser observada a Lei n. 8.666/93, até que seja editada a lei
especifica tratada no 81° do art. 173 da Constitui¢do, pelo advento da Emenda Constitucional
n. 19/98.

Os casos submetidos ao Tribunal que afrontam a Constituicdo sdo desprovidos de
privacidade de interpretacdo, logo quando submetidos e controversos a Carta Magna

mostram-se inconstitucionais.



O Supremo Tribunal Federal, por meio de Iliminares, entendeu pela
Constitucionalidade do Decreto, baseando sua decisdo no fato da Petrobras ser a Unica
sociedade para execucao do monopolio constitucional do petroleo, ndo existindo no mercado
concorrente. Monopdlio que foi quebrado pela Emenda Constitucional n. 9/95 e estabeleceu o
ambiente de livre concorréncia.

No entender do Supremo, compactuar com o entendimento do TCU seria retirar da
Petrobras os mecanismos de sobrevivéncia no meio constitucional da livre concorréncia, indo
de encontro com os principios da razoabilidade e da eficiéncia. A justificativa da submissao
da Petrobras ao regime diferenciado de licitacdo estaria na flexibilizagdo do monopolio, com
exercicio da exploracdo do petréleo em regime de livre competicéo.

Insurge a necessidade da promulgacéo da lei especifica delineada no § 1° do art. 173,
pois resta entender como irregulares as contratacbes fundamentadas sobre o crivo do Decreto,
apesar do STF através das inumeras liminares que atravessam anos a fio desde a edi¢do da EC
19/98 permitirem a utilizacdo do regulamento licitatério aprovado pelo Decreto n. 2.745/98.

Seguindo o entendimento do TCU a Petrobras deve adotar os ditames da Lei n.
8.666/93, ja que ao utilizar julgamento de proposta e o disposto no art. 46 vai de encontro as
justificativas dadas para ndo submisséo a seus ditames, quais sejam:morosidade e demora nas
contratacdes.

Para solucionar esse entrave, a solucdo seria a adaptacdo da legislacdo do Pregéo
Eletrdnico para aquisicdo de bens e servigos pelas sociedades de economia mista que
exploram atividade econdmica, em clara sintonia com a velocidade do mundo digital, quando
é vislumbrada celeridade e praticidade pelo mercado petrolifero.

A flexibilizagdo da legislagdo do Pregdo Eletronico buscaria a mudanca visando
possibilidade de uso da modalidade a partir da adequacédo a: qualificacdo da proposta quanto
ao critério de maior lance ofertado, carater técnico do objeto e inversdo das fases.

Pelo exposto, entende-se que a modificacdo da legislacdo do Pregdo Eletrénico e sua
aplicacdo ao caso fatico, qual seja a licitacdo da Petrobras para bens e servigos utilizados em
sua atividade econdmica, é algo plausivel e deve ser levado em consideracdo a partir do
momento que a Administracdo Publica pugna pela economicidade, consecucdo de condigdes
mais vantajosas e obtencdo de melhores resultados, em clara e restrita obediéncia aos

principios administrativos.
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