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RESUMO

A flexibilizagdo do monopdlio do petrdleo trouxe para a PETROBRAS um cendrio de
concorréncia e exigéncia de mais competitividade. No controle das externalidades o
Estado deve atuar para a manutencdo do mercado e do consumo, propiciando a um sé
tempo livre iniciativa e livre concorréncia. A Constituicio Federal previu a
possibilidade de que empresas publicas e sociedades de economia mista licitem através
de procedimentos simplificados quando atuem em concorréncia com empresas
exclusivamente privadas. O legislador transferiu sua atribuicdo constitucional ao Poder
Executivo, o que tem suscitado discussdes de inconstitucionalidade. Ao lado desse
debate surge a eficiéncia como axioma da anélise economica do direito e reforgo da tese

da constitucionalidade do Decreto 2745/98.
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ABSTRACT

The easing of the oil monopoly brought to PETROBRAS a scenario of competition and

demand for more competitiveness. The external control of the state must act to maintain
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the market and consumption, providing at one time free enterprise and free competition.
The Federal Constitution provides for the possibility that public companies and mixed
economy companies tender selected concessions through simplified procedures when
acting in competition with private companies only. The legislature moved its
constitutional assignment to the Executive, what has triggered discussions of
unconstitutionality. Alongside this debate is the efficiency as an axiom of law and

economics what strengthening the thesis of the constitutionality of Decree 2745/98.

Keywords: Efficiency. Decree. Bid. Petrobras

1. INTRODUCAO

A andlise do Decreto de licitagdes da PETROBRAS (Decreto n°® 2.745/98) vem
suscitando acirrados debates, mormente em cendrio de discussdes para instalacio de
uma Comissdo Parlamentar de Inquérito no Congresso Nacional que, dentre outros,
aborda esse tema. A norma em debate surgiu apds a flexibilizagdo do monopdlio do
petréleo ocorrido com a Emenda Constitucional n® 9 de 1995 e firmou-se na pratica
como a necessidade de dar igualdade de condi¢des de competicdo a uma empresa que
outrora vivenciava cendrio de monopdlio, e passou posteriormente a atuar em regime de

competicao.

A atuacdo do Estado em setores da economia di-se excepcionalmente e sempre
com lastro na prépria Constituicdo Federal. Nesse sentido, a atuacido do Estado, através
de sociedade de economia mista na cena da exploracdo de petréleo tem por fim dltimo

resguardar interesse publico por se tratar de ramo energético e estratégico.

Nesse sentido, o presente trabalho busca na histéria passada e presente os
diferentes momentos de interven¢do do Estado na economia e utiliza-se da andlise
econdmica do direito para preencher conceitos como eficiéncia e controle de

externalidades pela atuacdo do Estado.

Buscou-se, outrossim, enfatizar a tematica da flexibilizagdo do monopdlio de
exploracdo de petréleo como reforco para a implementacio em definitivo do
autorizativo constitucional que prevé a possibilidade de procedimento licitatério

simplificado para sociedade de economia mista e empresas publicas em setor de
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concorréncia.

Discutem-se, por fim, os mecanismos cldssicos postos a disposicdo para aqueles
que sofrem com as omissdes do legislativo e sua eficicia para, em seguida, enfrentar-se
a questao da delegacao feita pelo legislador ao Executivo para elaboracdo da norma de

licitagdes da PETROBRAS.

2. BREVE HISTORICO DA INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA

Intervir € atuar em 4rea de outrem. O Estado, portanto, quando atua no dominio
econdmico, intervém em drea de titularidade do setor privado, além da esfera do
publico. Para que se compreenda esta realidade, aponta-se como marco a Revolucéo

Francesa.

Na doutrina liberal de Adam Smith, o Estado se distanciava da Economia,
deixando-a para a iniciativa privada. Isso decorreu da pressdo que a burguesia fez na
derrocada do regime monarquico. No havia a preocupagio na concretizagdo de direitos
sociais ou coletivos, pois o individualismo caracterizou o periodo em que o Estado

apenas conferia os chamados direitos de primeira geracao (dimensdo): civis e politicos.

Ap6s a primeira Grande Guerra Mundial e a queda na bolsa de valores de Nova
Iorque, em 1929, firmou-se o Estado de bem-estar social, também conhecido por
Welfare State. Espelhava um modelo de Estado interventor na economia, com a
consolidacdo dos direitos sociais (direitos de segunda dimensdo). A economia passou a
ser controlada pelo Estado. Com a explosdo da globaliza¢do da economia e expansiao do
capitalismo na década de 80, este modelo comecou a ruir. Neste periodo, apenas a guisa
de compreensio histdrica, deu-se o fim da Guerra Fria, cujo marco fora o fim da Unido

Soviética e a queda do muro de Berlim, em 1989.

O modelo de atuacdo do Estado na economia modificou-se, com uma menor
presenca direta no dominio econdmico. H4, no entanto, maior atuacio na regulacdo dos
servigos ptblicos e atividades econdmicas que foram transferidos a iniciativa privada,
fruto do neoliberalismo econdmico. Ha efetiva participacdo estatal na fiscalizagdo,
planejamento e regulacio da economia. As agéncias reguladoras, autarquias especiais,
sdo exemplos simbdlicos. Dentre seus objetivos, destaca-se a corre¢do das distorgdes

causadas pelo sistema capitalista, que sdo inerentes a0 mesmo, como a limitagéo a livre
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iniciativa, livre concorréncia. O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica

(CADE) ilustra bem este papel.

Nio se imagine que o fato de o Estado poder intervir na economia desnaturard a
esséncia da Constituicdo Econdmica brasileira de 1988, ou seja, o capitalismo. O
modelo de economia capitalista da Carta de 1988 néo € “puro”. Sua esséncia € a de um
Estado Democratico Social de Direito, voltada a priorizar a dignidade da pessoa

o . . 1
humana, a justica social, o pleno emprego, a erradicacio da pobreza.

Para Eros Grau (GRAU, 2007. p. 148-150), o Estado pode intervir no dominio
econdmico ou sobre o dominio econdmico. No primeiro caso tem-se o Estado
Empresario. Quando o faz por absorc¢ao, o Estado € o tinico agente (monopdlio); quando
intervém na economia por participacdo, o Estado é um competidor no mercado. A
PETROBRAS ¢ uma sociedade de economia mista utilizada pelo Estado para intervir na

economia por participag@o na exploracdo de petrdleo e derivados.

Na participagdo, hd o Estado Regulador. Quando o Estado intervém, ndo faz
contra 0o mercado, mas a seu favor. O Estado orienta a atividade dos empresarios
(inclusive o proprio) com medidas de incentivos ou limites de condutas especificas. Esta
regulacdo pode ser feita, segundo Eros Grau, por direcio ou por inducdo. Por direcéo, o
Estado elabora normas que dirigem a economia, obrigando a realiza¢do de condutas, sob
pena de, uma vez ndo as obedecendo, acarretar a aplicagdo de sancdo. S0 as normas
diretivas. Por inducio, elabora-se normas que induzem o comportamento dos agentes na
economia. S0 normas indutoras, admitindo a possibilidade de escolha, j4 que ndo se

aplicam as san¢des em caso de descumprimento.

Neste dltimo caso, utiliza-se, com freqiiéncia, das chamadas normas tributérias
indutoras, a fim de preservar a livre concorréncia. Por exemplo, se o ente estatal deseja
que certo produto ndo mais tenha comércio ou producido, mas ndo quer interferir de

forma direta, pode utilizar-se da norma tributéria indutora, onerando o produto.

Dessa breve contextualizacdo histérica pode-se visualizar a necessidade da

PArt. 1°e 3° da Constituiciio Federal de 1988
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interven¢do do Estado para corrigir as imperfei¢des do modelo capitalista e, através do
direito, amenizar as externalidades apontando solugdes eficientes e criando uma regra

de igualdade.

3. EXTERNALIDADES, EFICIENCIA E O PAPEL DO DIREITO

Externalidade, no sentido que lhe emprega a andilise economica do direito,
corresponde aos custos (externalidades negativas) ou beneficios (externalidades
positivas) que as atividades de um agente impdem a um terceiro que ndo por via do
sistema de precos. Assim, as conseqiiéncias do mercado para além da oferta e da

procura poderiam ser classificadas como externalidades.

Como exemplo, e abstraindo a anélise econdmica, tem-se a reducdo da satide em
virtude do uso do tabaco, que implica em externalidade negativa na saide dos
circundantes. E sabido que na defesa de interesses privados o ser humano pode causar
externalidades negativas que, do ponto de vista coletivo, ndo sdo eficientes. Isso
acontecerd desde que os beneficios individuais superem os custos que individualmente

se suporta.

A andlise econdmica do direito propde para o direito o papel de evitar que esse
egoismo individual impega resultados socialmente eficientes. Nesse sentido, a eficiéncia

surge como axioma da teoria econdmica do direito (ROSA, 2008. p. 14).

Desse modo, pode-se dizer que quando ndo geram externalidades negativas, as
decisdes das empresas sdo, em regra, eficientes, posto que a producdo de um
determinado produto visard atender a demanda e os consumidores sé aceitardo pagar até
o preco de reserva, pois, se compram, € porque os beneficios advindos dessa compra sdo

compativeis com o preco praticado.

Freqiientemente, entretanto, as empresas trabalham com externalidades, dentre
as quais se pode citar a poluicdo, exatamente porque nio suportam individualmente os

custos gerados desse maleficio.

Deve-se admitir, por outro lado, que o nivel de polui¢do ideal no sentido

eficiente ndo € nulo. A poluicdo resulta de atividades que geram beneficios. O que o
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direito deve pensar € como superar os maleficios gerados pelas externalidades negativas
com os beneficios inerentes a atividade, levando em consideracdo a alocacido produtiva

e eficiente de recursos.

Tradicionalmente tem sido imposta pelo Estado a internalizacdo dos custos
decorrentes das externalidades. Nesse sentido, por muito tempo sustentou-se que
quando existem externalidades, o mercado falha, ndo sendo capaz de garantir a eficiente
afetacdo dos recursos. Para resolver o problema é necessario que o Estado intervenha
para impor a internalizacio da externalidade pelo seu causador. E a conhecida

intervengdo do Estado na economia.

Nesse contexto, o sistema juridico pode apresentar solucdes. Pode coibir o
comportamento oportunista e tratar da incerteza frente a situagdes imprevistas que

exercam influéncia sobre a transag@o (custos de transacao).

Coase, citado por Vasco Rodrigues (RODRIGUES, 2007. p. 45), adverte que as
externalidades ndo sdo atos unilaterais, mas a conjugacdo do comportamento de pelo
menos duas partes. Leciona, ainda, que nem sempre a internalizacdo do custo pelo

causador sera o resultado mais eficiente do ponto de vista econdmico.

Na opinido do referido autor a solugdo eficiente ocorre quando se altera o
comportamento da parte para quem tal alteracdo implica menor custo, o que leva a
conclusdo de que a intervencdo Estatal nem sempre serd necessdria, pois ao impor a
internalizacdo do custo pelo causador da externalidade negativa poderd gerar solucdo

menos eficiente.

Coase conclui que as externalidades ndo s@o em si mesmas um impedimento a
eficiéncia do mercado e que, ao revés, o mercado pode permitir a solu¢do do problema

através de meios mais eficientes.

Numa atividade empresarial em que existem custos para terceiros sé serd
eficiente a producdo de uma unidade do produto se o lucro ao produtor exceder os
custos que impde a terceiros (Kaldor-Hicks). Coase veio discordar em parte para
argumentar que seria eficiente também o pagamento feito por terceiros para que a
empresa ndo produza quando seu beneficio € inferior ao custo de terceiros. Nesse

cendrio, os prejudicados arcariam com os custos do fim da atividade empresarial.
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A desnecessidade de atuacdo do Estado parte de um cendrio em que ndo existem
custos de transacdo. Em os havendo, como normalmente ocorre, serd necessiria a
interven¢do do Estado. A teoria de Coase poderd funcionar, portanto, ndo apenas no
cendrio de custos de transa¢do nulos, mas também de custos de transag¢do baixos o

suficiente para permitir uma solugéo eficiente.

Conclui-se, assim, que ndo ha solugdo unica: nem sempre o mercado, nem
sempre o Estado. Tudo vai depender dos custos de transagdo. Aqui reside o problema:
em avaliacdes casuisticas € necessaria muita informacdo (a autoridade ao elaborar o
direito eficientemente teria que verificar os custos de cada uma das partes para
solucionar a externalidade), isso origina maiores custos de litigagdo e, de resto, cria um

ambiente de inseguranga juridica.

De qualquer forma, a eficiéncia parece ser hoje o ponto de partida das andlises
prescritivas e, como axioma, ndo é questionada, mas desejada. Nestes termos, nos
trabalhos normativistas de Law and economics se caracterizam pelo fato que como traco
comum, apontam a nog¢do de efici€éncia como referencial a avaliar a adequagdo das
normas vigentes. Também ¢ identificavel a transformacdo da busca pela maximizacdo
em finalidade a ser alcancada mediante a proposi¢do de novas regras juridicas (ROSA,

2008. p. 19).

4. A FLEXIBILIZACAO DO MONOPOLIO DE EXPLORACAO DE
PETROLEO. A NECESSIDADE DE EFICIENCIA PARA MANUTENCAO DAS
EMPRESAS NO SETOR DE CONCORRENCIA

Apds essa breve andlise sobre o papel do direito e a necessidade de buscar
eficiéncia para a manuteng@o dos mercados, € possivel descortinar o pano de fundo para

a temética proposta.

A partir da Constitui¢ido da Republica de 1988, o monopdlio legal na exploracio
de jazidas petroliferas ganhou status constitucional, e a Petréleo Brasileiro S.A,
PETROBRAS, representava a tinica empresa no mercado exploradora desse importante
setor da economia brasileira. Seguia, portanto, toda a legislacdo aplicavel a
Administracdo Publica Indireta, e contratava utilizando-se da lei de licitacdes: Lei n°

8.666, de 1993.
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Com o advento da flexibilizacdo do monopdlio da exploracdo de petrdleo,
ocorrida no Brasil em atendimento as politicas neoliberais, em vigor com a Emenda
Constitucional n°® 09/95, a PETROBRAS passou a atuar no mercado em regime de
competicdo e igualdade com empresas multinacionais. Essa alteracdo constitucional
trouxe consigo a necessidade de implementacdo de novas praticas de contratagdo pela
empresa nacional, tendo em vista que, anteriormente ao cendrio dindmico da livre
concorréncia, seguia a legislacdo aplicavel para as Sociedades de Economia Mista em

geral.

A Politica Energética Nacional, outrora tracada pelo Governo Federal, ganhou
novos contornos e as portas para o ramo da industria de petréleo e gds natural no Brasil
foram abertas para multinacionais estrangeiras, apds a demonstragdo de que se trata de

setor altamente rentavel.

A Lein® 9.478/97, em seu art. 5°, estabeleceu que a pesquisa e a lavra de jazidas
de petréleo e gis natural passam a ser exercidos mediante concessdo ou autorizacio
dadas pelo Poder Publico e, ainda, em seu art. 61, esclarece que a PETROBRAS passa a

atuar em cardter de livre competicao e em condi¢des de mercado.

Neste novo contexto econdmico, e na tentativa de implantar técnicas de licitagio
capazes de tornar a empresa brasileira suficientemente competitiva no mercado, buscou-
se a efetivacdo do disposto no art. 173, §1°, III, da Constitui¢do da Republica, com a
criacdo de legislacdo especifica para regular a licitacdo e contratagdo de obras, servigos,

compras e alienagdes.

Ganhos de produtividade e redugdo de custos na contratacdo outrora morosa
pelas amarras da legislacdo aplicavel foram repensados na nova legislagdo que surgiu
em 1997, com a publicacdo da Lei n® 9.478/97. O novo regramento legislativo, surgido
para regulamentar a politica energética nacional, e, ainda, a situagdo da PETROBRAS
no novo cendrio, trouxe, entre seus artigos, uma autorizacio para realizacdo de licitacdo
por procedimento simplificado, que seria definido em Decreto do Presidente da

Republica (art. 67 da Lei n® 9478/97).

Em obediéncia ao que restou positivado, a Presidéncia da Republica publicou o
Decreto n° 2.745/98, regulamentando o processo de contratacdo de obras e servigos na

PETROBRAS trazendo para o cendrio de mercado em livre concorréncia condi¢des
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mais céleres de contratacdo de obras e servicos.

O trabalho em condi¢gdes de livre concorréncia exige das empresas em
competicdo celeridade e respostas rapidas as situagdes mais diversas do setor
flexibilizado. Dessa forma, a criacdo de uma lei especifica que trata da politica
energética e autoriza a edicdo de Decreto para contratacio por procedimento
simplificado decorre naturalmente da necessidade de desenvolver-se no segmento

energético.

A eficiéncia econdmica é sem divida o instrumento por meio da qual € possivel
realizar o principio da livre concorréncia. Vale ressaltar que a livre concorréncia
significa mais do que a maximizagdo do lucro pelo empresario, € uma forma também de

protecdo a sociedade e aos individuos e a preservacdo da livre concorréncia.

O principio da livre concorréncia é o desdobramento da livre iniciativa. Implica
a auséncia de obsticulos para que os agentes ingressem nos mercados, com liberdade de

gestdao. No entanto, hd a proibi¢do de privilégios, evitando o abuso do poder econdmico.

Ora, se o Estado pretende induzir a pratica de uma conduta ou a ina¢do de um
agente econdmico, aumentando a carga tributdria, por exemplo, certamente o que possui
mais recursos financeiros continuard a produgdo, em detrimento daqueles que nio os

possuem. Viola-se a livre concorréncia e se estabelece uma concorréncia desleal.

Desse modo, ndo se admitem vantagens oriundas de intervencdes publicas. Nas
normas tributdrias indutoras, por exemplo, discute-se a constitucionalidade em situag¢des

de concorréncia entre agentes com capacidades patrimoniais distintas.

Nesse sentido, a PETROBRAS, como empresa que participa do mercado, ndo
deve ter o seu procedimento de contratacio engessado pela Lei de Licitagdes, sob pena
de configurar a ja4 comentada concorréncia desleal, uma vez que, com a flexibilizacdo

do monopdlio, concorre com outras empresas do ramo petrolifero.

Isso porque em um mercado fundado na livre concorréncia, todos os
concorrentes sdo pressionados pelo risco de surgimento de um concorrente mais
eficiente. A efici€éncia na concorréncia reflete-se na disputa pelo mercado consumidor.
Assim, para sair-se bem no mercado € preciso oferecer melhores condi¢des e vantagens

para o consumidor.
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Por 6bvio que o mercado ndo se resume a isso. Outros elementos, como o poder
de escassez e o impacto das marcas, sdo relevantes. Mas a efici€ncia econdmica ¢é fator
importante de colaboragdo para a defesa da livre concorréncia e do mercado

consumidor.

A eficiéncia, assim, € ao que parece, a fundamentagdo para a previsio
constitucional de licitacdes simplificadas para as empresas que atuam em setor de

concorréncia. O art. 173, da Constituicdo Federal, disciplina:

Art. 173 - Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploracio
direta de atividade econdmica pelo Estado sé serd permitida quando
necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse

coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° - A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econémica
de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestagdo de servigos,

dispondo sobre:
I-sua fungdo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade;

II - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive

quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

II - licitacdo e contratacio de obras, servicos, compras e

alienagdes, observados os principios da administragdo publica;

IV - aconstituicdo e o funcionamento dos conselhos de administracdo e

fiscal, com a participagdo de acionistas minoritarios;

V - os mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos

administradores.

O Decreto presidencial autorizado pelo Legislativo que regula o procedimento
de licitagdes na PETROBRAS € o de ntimero 2.745/98. Em termos de simplificacdo, a
grande diferenca entre esta norma e a lei de licitagdes reside no fato de que as
modalidades de licitacdo ndo se ddo em virtude do valor licitado, o que possibilita

agilidade na contratacdo mesmo diante de contratos de grande porte.

Deste modo, ja que atua em setor de concorréncia ndo deve ter requisitos que

dificultem sua eficiéncia para sobreviver em setor de concorréncia, sob pena de extingao
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da empresa que, ndo conseguindo competir em condi¢des de igualdade, terd sua

atividade certamente fadada a insucesso.

Em um artigo intitulado Por que eficiéncia? Dworkin (DWORKIN, 2001).
defende uma visdo complexa da teoria da igualdade e assevera que os individuos sdo
tratados como iguais quando uma parcela igual dos recursos da comunidade é dedicada

a vida de cada um.

Retomando essa idéia, ndo € possivel pensar em igualdade se os recursos nio
estdo disponiveis ou estdo em situagdo de maior dificuldade para uns (sociedades de

economia mista) e ndo para outros (empresas de capital exclusivamente privado).

Esses custos ou externalidades negativas foram solucionados pelo legislador
constituinte que, visando preservar o mercado em concorréncia, estabeleceu a
possibilidade de contratar segundo regras mais simplificadas dando-lhe uma forma de

sobreviver em condi¢des de igualdade com outras empresas no mercado.

5. DELEGACAO PARA LEGISLACAO SOBRE PROCEDIMENTO
LICITATORIO SIMPLIFICADO

Ja € possivel perceber a importincia do papel do Estado na solugido das
externalidades ou custos que o mercado ndo consegue sozinho resolver. Outrossim,
definiu-se que a eficiéncia tem um papel importante desde a elaboracdo da norma (papel
prescritivo) até a andlise do mercado para manter incolume o principio da livre
concorréncia. Na temadtica proposta resta averiguar se, para atender ao principio da
eficiéncia e a norma constitucional que autoriza um processo licitatério simplificado,

poderia o legislador ter delegado sua fungdo ao Poder Executivo.

O principio da legalidade, por muito tempo, foi visto como vinculagdo positiva
da Administragdo Publica a lei. Tornou-se célebre a assertiva de que, enquanto o
particular pode fazer tudo quanto a lei ndo proiba, 0 Administrador s6 pode fazer o que
a lei determina (MEIRELLES, 1996, p. 82-83). Entretanto, a dindmica do dia-a-dia
desta Administracdo demonstrou que a lei ndo consegue acompanhar as vicissitudes e

problemas enfrentados pela mesma que, por vezes, precisa atuar rapidamente em busca
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da solugdo de seus problemas e preservacdo do interesse publico. Gustavo Binembojm

(BINEMBOJM, 2006, p. 134) realca o problema nos seguintes termos:

Ademais a proépria lei parece furtar-se muitas vezes a tarefa de regular
pormenorizadamente determinadas matérias, deixando ao regulamento, tanto
do Presidente da Republica (art. 84, IV, CF) quanto de autoridades
Administrativas independentes, largo campo de conformacdo, sendo
paradigmdtica dessa ‘“quase delegacdo” legislativa, a doutrina da

deslegalizagdo que vem ganhando destaque no Brasil.

As solucdes dessa deslegalizacdo visam contornar os problemas de um processo
legislativo moroso para fazer frente as necessidades de celeridade e eficiéncia,
especialmente no campo do direito administrativo econdmico. O principio da
legalidade, na perspectiva do presente trabalho, ganha relevo na temética da reserva de

lei e da possibilidade de deslegalizag@o no cendrio de crise da legalidade.

A reserva de lei estabelece que determinadas matérias s6 poderdo ser tratadas
por lei, em sentido material ou formal, a depender do que estabelece a Constituigao.
Quanto as reservas de lei estabelecidas constitucionalmente, destacam-se seis espécies,
sobre trés perspectivas: a) de acordo com o 6rgdo responsdvel (formal ou material); b)
de acordo com o grau de densificagdo normativa (absoluta ou relativa); c¢) de acordo

com a finalidade (qualificada ou ndo qualificada) (BINEMBOIM, 2006, p. 149)

Na reserva formal de lei, uma matéria s6 pode ser tratada por lei, em sentido
formal. J4 na reserva material, pode ser tratada por medida provisoria ou lei delegada. A
validade dependerd sempre de standards minimos fixados em lei (mesmo na reserva

relativa). E de se esclarecer que:

Embora os regulamentos possam ser vistos como lei em sentido material, na
medida em que sdo atos gerais quanto aos seus destinatdrios e abstratos
quanto as hipdteses em que sdo aplicdveis, jamais terdo eles a eficicia
normativa e a estrutura hierdrquica propria de um ato com forca de lei

(BINEMBOIM, 2006, p. 153).

Na andlise do principio da legalidade, Odete Medauar, de forma mais

conservadora, ressalta a reserva de lei em sentido formal:
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Por outro lado,

arrojada observa:

Deve-se lembrar também que, para muitas matérias, a Constitui¢cdo Federal,
as Constituicoes estaduais e as leis orgdnicas de municipios exigem a
disciplina por lei formal, ou seja, por lei que deverd necessariamente resultar
de tramitacdo no Legislativo. E a chamada reserva de lei — por exemplo o
art. 68, §1° inc. II, da CF veda que o Legislativo delegue nas matérias
relativas a nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e

eleitorais (MEDAUAR, 2008, p. 124).

Gustavo Binembojm, citando Eros Grau, e de forma mais

E assim que, conforme Eros Roberto Grau, ‘a legalidade sera observada
ainda que a funcdo normativa seja desenvolvida ndo apenas pelo Poder
Legislativo’. Nesse sentido, a propria Constitui¢do: (i) cria amplo espaco
normativo primdrio para o Poder Executivo, que podera legislar através de
medidas provisérias ou leis delegadas (arts. 62 e 68); (ii) estabelece campo
regulamentar autbnomo no que se refere a organizagio e funcionamento da
Administracdo Publica quando ndo implicar aumento de despesa, nem
criagdo ou extingdo de 6rgaos publicos (art. 84, VI, a) (BINEMBOIM, 2006,
p. 134)

H4 um apelo para a mudanca dos pardmetros de controle do ato
administrativo, uma vez que a legalidade cede espago a invocacio de outros
principios, igualmente importantes, e a vinculagio direta a juridicidade e a

Constitui¢do da Republica (BINEMBOIJM, 2006, p. 134).

Desse modo, apesar de ser possivel imaginar a edicdo de Decretos submetidos

diretamente a Constitui¢do e ao direito como um todo (vinculag@o a ampla juridicidade)

e a justificativa pratica para esse procedimento (omissao legislativa e necessidades reais

do cotidiano da Administracdo Publica), cabe indagar quais os limites e funcdes da

deslegalizagao.

Um primeiro limite, apontado por alguns, diz respeito a separagdo de poderes.

Lourival Vilanova (VILANOVA, 2000. p. 273) ensina que:

A divisdo de poderes importa numa reparticdio de funcdes a Orgdos
diferentes. Os 6rgdos se tornam, em centros parciais de imputagfo, pontos

de referéncia de um complexo de normas (e seus respectivos suportes
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facticos). Os 6rgdos carecem de personalidade prépria: a personalidade total
do Estado sobrepde-se-lhes. Mas a cada 6rgdo € distribuido um feixe de
atribui¢des, de faculdades, de deveres e de meios disponiveis, para a
execugdo de suas fungdes. Esse plexo de direitos/deveres (para dizer numa
férmula abreviada) é competéncia repartida. H4 uma individualidade em
cada 6rgdo, uma diferenciacdo formal e material, indispensdvel para

demarcar as relacdes juridicas interorganicas.

No Brasil, atualmente, a Constituicio da Republica, influenciada pelo
pensamento iluminista francés, em seu art. 2°, menciona: “Sdo Poderes da Unio,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”. A
consagracdo do principio da Separacdo dos Poderes (ou triparticio de funcgdes) foi
alcado inclusive a categoria de cldusula pétrea, no art. 60, § 4°, II, ndo sendo possivel

sequer sua reforma pelo Poder Constituinte Derivado.

A partir do Titulo IV, a Constituicdo Federal traz a tona as regras atinentes a
organizagdo dos poderes, normas estas materialmente constitucionais, ao lado dos
direitos e garantias fundamentais. Neste prisma, estabelece-se, pormenorizadamente, as
fun¢des de cada poder: executar, legislar e julgar.

No entanto, dois pontos basilares sdo de extrema importincia: o primeiro é o
fato de que, normalmente, as trés funcdes ndo se limitam a uma atribui¢do macro, pois é
cedico que o Legislativo administra e julga, o Executivo legisla e julga, e o Judiciario
legisla e administra. Em um segundo momento, tem-se a Teoria dos Freios e
Contrapesos, permitindo que haja uma “colaborag@o” entre os poderes, como o veto do
Chefe do Executivo a uma lei, a declaracdo de inconstitucionalidade do Poder
Executivo admitida em doutrina por vezes, a fiscalizacdo e julgamento de contas do
Executivo pelo Poder Legislativo, entre outras.

Nos dizeres de José Afonso da Silva (SILVA, 1999, p. 113):

Hoje, o principio da separacdo de poderes ndo configura mais aquela rigidez
de outrora. A ampliagdo das atividades do Estado contemporineo impds
nova visdo da teoria da separagdo de poderes e novas formas de
relacionamento entre os 6rgdos Legislativo e Executivo e destes com o
Judicidrio, tanto que atualmente se prefere falar colaborag@o de poderes, que

é a caracteristica do parlamentarismo, em que o governo depende da
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confianca do Parlamento (Camara dos Deputados), enquanto, no
presidencialismo, desenvolveram-se as técnicas da independéncia orgénica e

harmonia dos poderes.

Por outro lado e no caso especifico do Decreto de licitagdes da PETROBRAS ¢é
possivel perceber que as regras gerais para contratacdo estdo firmadas na prépria
Constituicdo Federal que nio descuidou na determinacdo da necessdria observancia de

principios.

De fato o Decreto n® 2.745/98 trouxe grande simplificagdo de procedimento de
licitagdo e permitiu a utilizacdo da modalidade convite independentemente do valor
licitado. Entretanto, isso ndo autoriza desprezar os principios da Administragdo Publica
constantes no art. 37, caput, da Constituicio Federal de 1988, que deverdo sempre ser
obedecidos, pelo que sempre serd possivel o controle da legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia nas licitacdes dessa sociedade de economia mista.

Por outro lado, a ndo elaboragdo da lei (mas a deslegalizacio da matéria)
representa a omissdo legislativa que ndo encontra no direito brasileiro meios eficazes de
combate. Isso porque os remédios postos a disposicdo para os casos de omissdes do

legislador ndo surtem efeitos praticos.

O mandado de injun¢do é regulamentado pelo art. 5°, LXXI da Constitui¢do
Federal e pela Lei n° 8.038/90, art. 24. E um remédio constitucional posto 2 disposi¢io
de qualquer pessoa (fisica ou juridica) que se sinta prejudicada pela falta de norma
regulamentadora, sem a qual resulte inviabilizado o exercicio de seus direitos,

liberdades e garantias constitucionais.

2

A acdo de inconstitucionalidade por omissdo por sua vez, € tratada na
Constituicdo da Republica em seu art. 103, § 2.°. O objeto da acdo ndo é uma norma,
mas o comportamento omissivo estatal, que deixa de atuar no sentido de cumprir os
ditames constitucionais, nos casos em que o Estado tem a obrigacdo de agir. Trata-se de
um controle abstrato, ndo se vinculando a casos concretos. Utiliza-se deste remédio

quando o Estado deixa de regulamentar normas constitucionais de eficicia limitada.
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No que se refere a eficicia deses remédios é possivel apontar trés diferentes
correntes doutrindrias. A primeira sustenta que, diante da omissdao do Legislativo em
elaborar a norma integradora, deve o Poder Judicidrio regulamentar o dispositivo
constitucional, editando a lei que vigorard até que o Congresso Nacional exerca sua

atividade legiferante.

Essa posicdo ndo prosperou face as intimeras criticas que apontavam a eventual
atividade legislativa do Poder Judicidrio como uma violagdo ao principio da teoria da
separacao dos poderes. A segunda corrente, apoiada pela doutrina majoritaria, defende a
tese de que o Poder Judicidrio deve suprir a lacuna do Poder Legislativo nos limites do
caso concreto. Ou seja, a norma constitucional seria aplicada em favor do impetrante
independentemente de regulamentacdo geral, pois, segundo essa corrente, o mandado de
injuncdo ndo € sucedineo da acdo de inconstitucionalidade por omissio (MACHADO,

2004. p. 138/141).

No entanto, historicamente, o Supremo Tribunal Federal adotou uma terceira
corrente e sustenta que através do Mandado de Injunc¢éo apenas se obtém do Judicidrio a
notificacdo ao 6rgdo omisso, constatando que este estd incorrendo em omissao
inconstitucional. Essas decisdes acabaram tornando sem eficdcia o mandado de injuncéo

que tinha efeitos apenas declaratérios, nada mais.

Entretanto, em 25/10/2007, o Supremo Tribunal Federal decidiu durante o
julgamento simultidneo de trés Mandados de Injuncdo (OLIVEIRA, 2007) (MI 670, MI
708 e MI 712) declarar a omissao legislativa quanto ao dever constitucional em editar
lei que regulamente o exercicio do direito de greve no setor ptblico e, por maioria,
aplicar ao setor, no que couber, a lei de greve vigente no setor privado (Lei n® 7.783/89),
dando de fato eficdcia a uma decisdo adotada em sede de mandado de injuncdo. Caso

sem precedentes no pais.

O ministro Celso de Mello” salientou que

2 Supremo Tribunal Federal. In Noticias do STF. Quinta-feira, 25 de Outubro de 2007. Supremo determina
aplicagdo da lei de greve dos trabalhadores privados aos servidores publicos. Disponivel em:
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nio mais se pode tolerar, sob pena de fraudar-se a vontade da Constituigao,
esse estado de continuada, inaceitdavel, irrazodvel e abusiva inércia do
Congresso Nacional, cuja omissdo, além de lesiva ao direito dos servidores
publicos civis - a quem se vem negando, arbitrariamente, o exercicio do
direito de greve, ja assegurado pelo texto constitucional -, traduz um
incompreensivel sentimento de desapreco pela autoridade, pelo valor e pelo

alto significado de que se reveste a Constituicdo da Republica.

E de se ressaltar, nesse aspecto, que o precedente acima ainda ndo corresponde a
uma consolidac¢do ou definicdo pro futuro do pensamento do STF. Nesse sentido, por
muitos anos a norma constitucional foi desprezada em nome da separacio dos poderes e
a omissdo do responsavel pelo ato era suficiente para obstacularizar efeitos a norma

constitucional.

No mesmo sentido, (ROTHENBURG, 2005. p. 22):

sdo os contra-sensos do atual momento vivido pelo Direito Constitucional,
em que se fixam generosos projetos a cumprir, ainda ndo se encontraram
meios plenamente eficazes para exigir tal cumprimento dos sujeitos
constitucionalmente incumbidos mas também ndo se admite que outros
possam ser os legitimados a desempenhar a tarefa de concretizacdo

constitucional.

Assim e na falta de meios eficazes para fazer valer a norma constitucional que,
preocupada com a manuten¢do da eficiéncia econdmica das empresas em mercado de
concorréncia, autorizou um regulamento licitatério simplificado, tudo indica que a

deslegalizag@o foi a unica forma de fazer valer a norma constitucional.

6. SINTESE CONCLUSIVA

A luz do exposto, pode-se concluir que o papel do Estado na economia sofreu
significativas mudancas ao longo da histéria de acordo com as necessidades de cada

época. A teoria econdmica do direito admite a necessidade de intervengdo do Estado

http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=75355&tip=UN — Acesso em 18 jul.
2009.
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para manter o equilibrio da economia e muito mais para garantir a paz na sociedade.

Desse modo, a flexibilizagdo do monopdlio do petréleo trouxe um novo cendrio
economico para a PETROBRAS (sociedade de economia mista): o da concorréncia.
Essa mudanga requer, como medida de garantir a regra de igualdade, que as empresas
possam atuar em semelhante situacdo. Por isto, fez-se necessdria a implantagdo da
autorizagdo constitucional para contratacio por regime licitatorio simplificado: o

Decreto presidencial n® 2.745/98.

De constitucionalidade discutida em virtude especialmente da forma (feito por
delegacdo do Congresso ao Presidente da Reptublica pela Lei n° 9.478/97), esse decreto

possibilitou ndo apenas a sobrevivéncia da PETROBRAS como também a fortaleceu.

O principio da efici€ncia, de necessaria obediéncia pela administracao publica
indireta, vem somar-se ao principio da prote¢do ao consumidor e ainda ao principio da
livre concorréncia. Nem se imagine que os remédios postos a disposi¢cdo pela
Constitui¢ao sdo suficientes para combater eficazmente a mora do legislador. Suficiente
voltar na histéria da eficicia do mandado de injung¢éo e da agdo de inconstitucionalidade
por omissao para confirmar a pouca utilidade pratica de ambos (a0 menos € o que se vé

na maioria dos casos).

Importante €, sem divida, o estudo das competéncias constitucionais e da
reserva de lei para o aprimoramento da seguranga juridica e da ciéncia juridica como um
todo. Disso ndo se olvida. Muito mais importante, porém, € dar eficicia a norma
constitucional e eficiéncia as empresas com capital publico que atuam em setor de
concorréncia, pois sé assim estard o consumidor protegido e respeitada a regra de

igualdade que deve vigorar num Estado Democratico de Direito.
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