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LEGALIDADE DOS CONTRATOS DE ADESAO
FIRMADOS POR SOCIEDADE DE ECONOMIA

MISTA

THE LEGALITY OF ADHERENCE CONTRACTS SIGNED
BY SEMI-PUBLIC CORPORATION

RESUMO: O presente artigo analisa a
natureza juridica, validade e responsabilidades
juridicas da contrata¢do de servigos por
Sociedade de Economia Mista formalizada
diretamente, através da aceitagdo ticita ou
formal de contrato de adesio privado. Tal
andlise se fard através do estudo do regime
juridico de contratacdo de servigos privados e
dos Entes Publicos em geral e, em especial, uma
das mais noticiadas Sociedades de Economia
Mista nacional: a Petrobrés.
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Public Entities contracting services process in
general and, in particular, for one of the most
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Petrobris.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende examinar conceitualmente se
¢ licito as Sociedades de Economia Mista firmarem contratos de
adesdo formulados e apresentados por seus fornecedores ou presta-
dores de servigo privados, tomando como referéncia uma das mais
noticiadas Sociedades de Economia Mista nacional: a Petrobris.
Trataremos nesse artigo de uma hipotese de relagao contratual entre
uma empresa privada, identificada nesse artigo como Contratada, e
a Petrobrds, firmada expressa ou tacitamente por meio da solicitacao
de um servico pela Petrobras e vinculacdo dessa a um contrato de
adesao, oferecido expressa ou tacitamente pela Contratada a todos
os seus clientes na esfera privada.

A hipétese utilizada como referéncia possui reais condigdes
de existir e abrange varias areas e seguimentos de mercado, tendo a
Petrobras como contratante. Essa hipotese e a respectiva conclusao
podem ser estendidas para qualquer Sociedade de Economia Mista.

O artigo ird abordar em sintese (i) a natureza juridica da
relagdo entre Contratada e Petrobras, considerando que a Petrobras
¢ uma Sociedade de Economia Mista, controlada pelo Estado; (ii)
as responsabilidades juridicas para as empresas envolvidas nessa
relagdo; e (iii) as possiveis irregularidades dessa relacdo entre
Contratada e Petrobras por meio de um contrato de adesdo expresso
ou tacito oferecido pela Contratada.

A conclusio a ser confirmada juridicamente € se € licito para
a Contratada, a partir da solicitagao e execugao do servi¢o para a
Petrobras, atender as solicitacdes da empresa estatal. E essa, por
sua vez, realizar os pagamentos pelos servigos prestados.

O contexto tido como referéncia tem como premissa que
as solicitagoes da Petrobras foram consideradas formalizadas nos

602 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 69, pp. 601 - 634, jul./dez. 2016



Renato Poltronieri

termos do “contrato de adesdo”, disponibilizado para todos os
clientes, pessoas juridicas, via solicitagao, por qualquer meio licito.
Materialmente, a relacdo contratual deve estar caracterizada e
comprovada pelo servico solicitado pela Petrobras, pela execucao
deste pela Contratada, e pelo respectivo pagamento pela Petrobras.
Nesse cendrio, analisaremos as seguintes questdes praticas: (i)
qual a natureza juridica da relacdo existente entre as empresas,
considerando que a Petrobras é uma Sociedade de Economia Mista,
controlada pelo Estado?; (ii) quais as responsabilidades juridicas
para as empresas envolvidas nessa relacdo, sendo considerada
contratual?; e (iii) ha alguma irregularidade a ser sanada e/
ou providéncia por parte da Contratada e/ou Petrobras para
manuten¢ao dessa relagdo, sendo considerada contratual, nos termos
da legislagdo brasileira aplicavel?

Para tanto, é necessario apresentar o complexo contexto
juridico-normativo envolvendo a natureza juridica dos contratos
publicos em geral e dos contratos privados firmados pelas sociedades
de economia mista, em especial a Petrobras e os atos administrativos
e atos de gestdo praticados pelas empresas estatais atuantes no
mercado privado, considerando o exemplo de relacdo juridica
material da Petrobras com a Contratada.

1. REGIME JURIDICO DE CONTRATACAO: ENTES
PUBLICOS DIRETOS E SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA

O regime juridico aplicavel na contratacio de empresas
privadas (como a Contratada) pelos entes publicos em geral,
incluindo Empresas Publicas e Sociedade de Economia Mista,
como a Petrobras, é definido pela Lei n°® 8.666/93 e suas alteragoes.
Segundo essa lei, os servicos contratados de terceiros privados
pela Administragdo Publica serdo necessariamente precedidos
de licitacdo, ressalvadas as hipdteses previstas nesta Lei e na
Constitui¢do Federal. Para os fins dessa Lei, considera-se contrato
todo e qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades da Administracio
Publica e particulares, em que haja um acordo de vontades para a
formacgao de vinculo e a estipulagao de obrigagdes reciprocas, seja
qual for a denominagio utilizada.
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Dentre outras disposi¢bes legais, consta previsto nessa
norma que a contratagdo podera ser direta, quando estiver
prevista em lei a dispensa ou inexigibilidade, situacdo que nao sera
exigida a instauragao de processo de concorréncia entre possiveis
interessados privados. Ou seja, as situacdes excepcionais de dispensa
ou inexigibilidade de licitagdo, nas quais se permite a contratagao
direta, sdo expressamente identificadas na legislacao nos casos em
que (i) o objeto da contratagdo nio for passivel de concorréncia;
ou (ii) as circunstancias do caso concreto impecam a competicao,
por manifestamente contraria ao interesse publico/economico; (iii)
diante do fato concreto e valor envolvido; e, (iv) verdade material
do objeto e objetivo da contratagio.

De qualquer forma, seja por meio de licitagio/concorréncia,
seja por meio de contratagdo direta, todos os contratos envolvendo
entes estatais (direitos ou indiretos) devem atender aos preceitos de
direito publico, aplicando-se neles também os principios da teoria
geral dos contratos e as disposicoes de direito privado, o que permite
concluir que a administracio pode firmar contratos de adesdo
de origem privada quando contrata com empresas prestadora de
servicos regulados como, por exemplo, servigos de agua e esgoto,
telefonia, distribui¢do de energia elétrica e gas canalizado, etc. Mas
na presente hipdtese todo e qualquer servigo privado e licito pode
ser considerado.

E importante lembrar que a diferenca entre os entes publicos
diretos (Unido, Estados e Municipios) e os entes privados controlados
pelo Poder Publico (como a Petrobras) esta nas prerrogativas e nas
restri¢oes proprias do regime juridico administrativo direto, com
maior limitacio de atuag¢do, quando comparado com o regime
juridico das empresas estatais que atuam no setor privado. A doutrina
e jurisprudéncia entendem que as Sociedades de Economia Mista
como a Petrobras possuem um “regime juridico hibrido”, porque
se submetem ao regime de direito publico, tendo em vista fazerem
prevalecer a vontade impessoal e atingirem a um determinado fim
de interesse publico; e em outros momentos se submetem ao regime
de direito privado, considerando suas areas de atuagao economica
e necessidades operacionais.
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Assim, a Administracdo Publica quando institui uma
Sociedade de Economia Mista, como a Petrobras, com regime
juridico de direito privado, estd se sujeitando a um regime
predominantemente de direito privado e como tal deve adequar
a atuacao da companhia as regras de mercado. Teoricamente, a
criacdo de Sociedades de Economia Mista tem como fundamento
legal a previsdo constitucional e como motivacao administrativa
e economica a diferencia¢ao desse ente privado da Administra¢ao
direta e, dentro da lei, o Poder Publico atuar com maior liberdade
econdmica e comercial em uma determinada drea.

2. REGIME DE CONTRATACAO PUBLICA GERAL

Em breve sintese, licitagdo é o procedimento administrativo
pelo qual um ente publico, no exercicio da fun¢iao administrativa,
possibilita a todos os interessados, que se sujeitem as condigdes
fixadas no instrumento convocatério e formulem propostas, dentre
as quais o ente publico selecionara e aceitard a mais conveniente
(vantajosa) para a celebra¢do de contrato, visando garantir a
isonomia entre os concorrentes. A Constituicao Federal exige
licitagdo para os contratos em geral, inclusive o de prestagcdo de
servicos, conforme art.37, XXI:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(..r)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servicos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo
de licitagcao publica que assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obriga¢des de pagamento,
mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.”

Nesse sentido, a Lei n® 8.666/93 exige que se instaure
procedimento licitatorio para realizacio de compras, contratacio
de servigos e obras de todos os 6rgdos da Administragdo Publica
direta e indireta, como as Sociedades de Economia Mista e demais
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entidades controladas indiretamente pela Unido. O artigo 3°, caput,
da Lei n° 8.666/93 ressalta que:

“Art. 3°. A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a sele¢io da proposta mais vantajosa
para a administra¢do e a promog¢ao do desenvolvimento nacional
sustentdvel e serd processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagao
a0 instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que lhes
sdo correlatos”.

A convocacao pela Administra¢ao dos interessados ocorre na
forma prevista na lei (edital ou carta-convite), cujo ato convocatorio
dispoe das condigdes bdsicas para participar da licitagao, bem como
as normas a serem observadas no contrato que se tém condigdes
por parte dos interessados. Tem-se, portanto, que o instrumento
convocatorio € a lei da licitacdo e, em consequéncia, a lei do
contrato. Nem a administra¢do pode alterar as condi¢des, nem o
particular pode apresentar propostas ou documentos em desacordo
com o exigido no ato de convocacado, sob pena desclassificagao ou
inabilitag¢do, respectivamente.

Porém, o artigo 119 da Lei n° 8.666/93 determina que as
Sociedades de Economia Mista, empresas e fundagoes publicas e
demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido
e pelas entidades editardo regulamentos proprios devidamente
publicados, ficando sujeitas as disposicoes desta Lei.

3. REGIME DE CONTRATACAO DA PETROBRAS

A Lei 9.478/97 estabeleceu em seu art. 67 que a Petrobras
se submete a regime licitatério diferenciado proveniente de Decreto
do Presidente da Republica, n® 2.745, de 24 de agosto de 1998.
Esse Decreto estipula o regime de contrataciao que a Petrobras e as
empresas a ela vinculadas devem se submeter.

Em tese, a partir da vigéncia deste Decreto seria licito a
Petrobras abandonar as regras da Lei n° 8.666/93 e adotar seu
proprio regulamento. Contudo, com a introdu¢do da Emenda
Constitucional n° 19, ficou expressa a necessidade de haver previsao

606 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 69, pp. 601 - 634, jul./dez. 2016



Renato Poltronieri

desse regime diferenciado por meio de lei nacional. E por conta dessa
previsao constitucional que persiste uma complexa controvérsia
de entendimentos entre o Tribunal de Contas da Uniao (TCU) e o
Supremo Tribunal Federal (STF).

De acordo com o entendimento do TCU, o Decreto n°
2.745/98 ¢é invalido pelo fato de ter inovado o sistema juridico
constitucional de contratagao publica. Segundo o TCU, o Decreto
existe para preencher as possiveis lacunas ou procedimentos deixados
pela lei, e ndo para inovar e legislar sobre um determinado assunto.
Para o TCU esse erro ja decorre do art. 67 da Lei n® 9.478/97 que,
ao conferir competéncia ao Chefe do Executivo para regulamentar
0 assunto, nao estabeleceu as diretrizes que deveriam ser seguidas,
deixando que este mesmo as estipulasse. Essa conjuntura, nos termos
do TCU, nao condiz com o exigido pela Constituicao, que exige
edi¢ao de lei para regular a matéria, vedando assim a delegacio da
competéncia legislativa.

Com base nesse raciocinio, o TCU proferiu a Decisao n°
663/2002, entendendo pela inconstitucionalidade do art. 67 da Lei
9.478/97.E com base nisso, determinou que a PETROBRAS voltasse
a seguir os ditames da Lei n° 8.666/93, tendo em vista a invalidade
do decreto que regulamentava seu regime licitatorio simplificado.

Esse entendimento, contudo, nio foi confirmado pelo
STF. Ao analisar Mandado de Seguranca contra a decisio do
TCU, o STF entendeu pela incompeténcia deste para declarar a
inconstitucionalidade do art. 67 da Lei 9.478/97. Consignou que o
art. 71 da Constitui¢ao, veiculador das competéncias do TCU, nao
dispoe sobre andlise de constitucionalidade de normas. Desde essa
época, o STF vem mantendo o direito/legalidade da Petrobras utilizar
seu regime licitatorio simplificado. Ainda assim, o TCU persiste nas
declaracées de inconstitucionalidade do referido dispositivo. Para
tanto, vale-se na Sumula 347 do préprio STE, que lhe concedeu
competéncia para isso ao dispor que: “O Tribunal de Contas, no
exercicio de suas atribuicoes, pode apreciar a constitucionalidade
das leis e dos atos do Poder Piiblico”.

Mesmo diante do entendimento contrario do TCU, cujas
decisdes tém efeitos apenas entre as partes do contrato/processo
que lhe foi submetido, a PETROBRAS continua utilizando o
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regime licitatorio simplificado, uma vez que até o momento nao

foi declarada a inconstitucionalidade deste ou do art. 67 da Lei

9.478/97 pelo STF, com efeitos para todos os contratos da empresa.
Naio h4, até o momento, decisao definitiva sobre o tema.

3.1REGIME DE CONTRATACAO SIMPLIFICADO DA
PETROBRAS

Segundo a Emenda Constitucional n°19 de 1998, a utilizagio
das normas gerais dispostas na Lei n° 8.666/93 pelas Empresas
Publicas e pelas Sociedades de Economia Mista exploradoras de
atividade econémica de produgio ou comercializacao de bens ou
de prestagao de servigos, ficou limitada e o regime simplificado para
realizacdo de licitagdes e contratacgdes, previsto no estatuto juridico
da entidade, passou a preponderar.

Esse regime simplificado possibilita evitar a sujei¢do
dessas empresas ao rigor da Lei n° 8.666/93, que exige custos
vultosos e bastante tempo para concluir as contratagbes, o que
atrasa a dinamicidade das relagdes privadas. Tendo em vista que
elas estdo inseridas no setor privado, pretende-se que atuem no
mesmo patamar competitivo de suas concorrentes. O regime
simplificado trata-se, portanto, de um regime licitatorio diferente,
que teoricamente permite igualdade para essas empresas quando
concorrem no setor privado, sem pretender resultar em um sistema
de plena discricionariedade do gestor para realizacdo de compras.

Esse regime ndo significa propriamente auséncia de
procedimento licitatério, até porque este é obrigatério por norma
constitucional, mas sim um procedimento simplificado em relacio
ao disposto na Lei n°® 8.666/93.

A Constituigao Federal prevé que os contratos administrativos
e as licitacoes sejam disciplinados por lei. Essa regra se aplica também
ao regime licitatério simplificado da Petrobras. E necessario haver
previsao legal para que essas Empresas Publicas e as Sociedades de
Economia Mista utilizem regimes licitatorios simplificados, tal como
se d4 (a0 menos em tese, segundo o STF) no caso da Petrobras. No
mais, cabe mencionar que a Petrobras, como ente da administracdo
publica indireta, tem como prerrogativa a autoexecutoriedade de
suas decisdes, o que significa dizer que a Petrobras tem poderes
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para executar sua decisdo administrativa de contratar, na hipotese
em analise, a Contratada, como prestador de servigos que atende
aos interesses da empresa.

Essa decisdo administrativa tem presuncdo de legitimidade
e legalidade desde que fique comprovado, por exemplo, que o
servico prestado pela Contratada atenda aos pardmetros exigidos
pela Petrobras, ainda que por meio do contrato de adesdo oferecido
pela propria Contratada.

Importante notar que mesmo vinculada a um contrato
de adesdo, a Petrobras pode utilizar meios indiretos de coercio,
como multa e penalidades administrativas, as quais poderdo ser
impostas em casos de descumprimentos integral ou parcial dos
servicos contratados. Ou seja, entendemos que mesmo sob a égide de
contrato de adesdo, prevalece neste caso a norma de ordem publica,
contudo em que nivel de aplicagdo ela prevalece sobre o pacto
contratual privado, licito, € uma questio juridica a ser examinada
em apartado. Por exemplo, todas as penalidades previstas para serem
aplicadas pelos entes publicos atingem esses contratos, sem qualquer
distin¢ao? Por se tratar de tema complexo e questionavel, até mesmo
no ambito judicial, trataremos do mesmo em artigo separado.

Sobre penalidades, o Decreto n® 2.745/98 prevé que havendo
inexecug¢ao total ou parcial do contrato, essa podera ensejar a sua
rescisdo, com as consequéncias contratuais e as previstas em lei, além
da aplicacdo ao contratado das seguintes sangoes: (i) adverténcia;
(i) multa, na forma prevista no instrumento convocatorio ou no
contrato; (iii) suspensao tempordaria de participa¢do em licitagio e
impedimento de contratar com a Petrobras, por prazo nao superior
a dois anos; (iv) proibi¢ao de participar de licitagdo na Petrobras,
enquanto perdurarem os motivos determinantes da punigao ou até
que seja promovida a reabilita¢do, perante a prépria autoridade
que aplicou a pena.

3.2 CONTRATACAO PELA PETROBRAS - DISPENSA E
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

A Lei n® 9.648/98, ao alterar a Lei n° 8.666/93, dispos, no
inciso XVIII, do artigo 24, a possibilidade de dispensa de licitaciao
“na contratagdo realizada por Empresa Publica ou Sociedade
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de Economia Mista com suas subsidiarias e controladas, para a
aquisi¢do ou alienagdo de bens, prestagiao ou obteng¢io de servigos,
desde que o preco contratado seja compativel com o praticado no
mercado”.

O Decreto n°® 2.745/98, ao aprovar o regulamento do
procedimento licitatorio simplificado da Petrobras, estabelece os
casos de dispensa e inexigibilidade de licitacao cujas competéncias,
a Diretoria Executiva da Petrobras definira, em ato especifico. A
rigor, esse ato é formalizado por meio do Manual da Petrobras
para Contratacao - MPC. Além disso, estabelece que a dispensa
de licitagdo dependera de exposicio de motivos do titular da
unidade administrativa interessada na contrata¢ao da obra,
servico ou compra em que sejam detalhadamente esclarecidos:
(a) a caracterizagao das circunstancias de fato justificadoras do
pedido; (b) o dispositivo do Regulamento aplicavel a hipotese; (c)
as razoes da escolha da firma ou pessoa fisica a ser contratada; (d) a
justificativa do pre¢o de contratagio e a sua adequagao ao mercado
e a estimativa de custo da Petrobras.

Ademais, o Decreto estabelece, em seu item 2.3, como
situagOes em que a licitagio € inexigivel, quando houver inviabilidade
fatica ou juridica de competiciao, em especial:

“(...) b) para a contratagio de servigos técnicos de natureza singular,
com profissionais ou empresas de notdria especializacao; (...) €) para
a contratagio de servicos ou aquisi¢ido de bens, em situacoes atipicas
de mercado em que, comprovadamente, a realiza¢io do procedimento
licitatorio ndo seja hdbil a atender ao principio da economicidade”.

Além disso, o Decreto delimita como produtor, firma
ou representante comercial exclusivo, aquele que seja o unico a
explorar, legalmente, a atividade no local da contratagio, ou no
territorio nacional, ou o tUnico inscrito no registro cadastral de
licitantes da Petrobras, conforme o custo estimado e os possiveis
limites de valores que seriam utilizados no convite, na concorréncia
ou na tomada de pregos, caso fossem implementados.

Por fim, o Decreto define, em seu item 2.3.1, como notdria
especializa¢do o profissional ou empresa cujo conceito no campo
de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos,
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experiéncias, publicacdes, organizacio, aparelhamento, equipe
técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades,
permita inferir que seu trabalho é o mais adequado a plena satisfagio
do objeto do contrato.

3.2.1 MANUAL DA PETROBRAS PARA CONTRATACAO -
MPC

O Manual da Petrobras para Contratagao - MPC atualmente
vigente, foi aprovado pela Diretoria Executiva em 07.02.2013
(publicado no D.O.U em 08/05/2013), sua revisao foi aprovada
em 19.11.2014, cuja publicagdo ocorreu no D.O.U de 09. 02.2015
com vigéncia a partir de 02.02.2015.

O MPC prevé, em seu item 1.2.1 que a_autorizacao para
instauracao dos processos de contratacao, seja direta ou por prévia
licitacdo, compete a autoridade que detiver a competéncia para a
contratacdo, com base no valor estimado para aquisicio do bem
ou servi¢o ou em razdo da natureza do negocio juridico. O MPC
prevé, ainda, em seu item 1.3.1 que a celebracao de qualquer negocio
juridico depende de prévia autorizacdo de quem detenha o respectivo
limite de competéncia, dentro de sua estrutura hierarquica, conforme

estabelecido na Tabela de Limites de Competéncia aprovada pela
Diretoria Executiva.

O Capitulo 3 do MPC estabelece que, ressalvados os casos
previstos no Manual, no Estatuto Social ou em normas aprovadas
pela Diretoria Executiva, a competéncia para autorizar a celebracdo
de contratos, de atos de rentuncia e de transagdes extrajudiciais é
definida por limites de valor.

O MPC dispoe que os contratos e seus aditivos devem ser
formalizados por escrito, mas que esta dispensada a formaliza¢ao
de instrumento contratual nas contratacdes com valores iguais
ou inferiores ao valor equivalente de dispensa de licitagao por
valor, com pagamento tnico (item 5.1.3). Nos demais casos, a
formalizagio é obrigatoria, sendo que, até o limite de 5% do limite
da competéncia do Titular da Unidade Organizacional o Contrato
pode ser formalizado através de instrumento juridico simplificado
denominado carta-contrato.
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O MPC estabelece, ainda, que as contratagdes diretas
podem ser realizadas com dispensa de licitacao, em razdo do valor
envolvido. E esse valor para dispensa de licitacdo, na contratagao de
servicos, é aquele aprovado pela Diretoria Executiva da Petrobras,
levando-se em consideracdao as realidades especificas de cada
Unidade e as politicas corporativas da Petrobras (item 4.4.3.1).
Naio tivemos acesso ao valor atual definido para contratagdao por
dispensa pela imprensa oficial ou site da Petrobras.

3.2.2 DISPENSA DE LICITACAO

E possivel a contratagdo direta por dispensa de licitacio,
desde que o valor da contratacio atenda os requisitos dispostos no
MPC ou quando ndo tiverem interessados a licitacdo anterior e esta
ndo puder ser repetida sem prejuizo para a Petrobras, mantidas as
condicoes preestabelecidas inicialmente.

Dentre os procedimentos para contratagdo direta, no caso
de dispensa, serd necessaria a exposicao dos motivos pelo titular
da unidade administrativa interessada na contrata¢io da obra,
servi¢o ou compra em que sejam detalhadamente esclarecidos: a) a
caracterizacao das circunstancias de fato justificadoras do pedido;
b) o dispositivo deste Regulamento aplicavel a hipotese; ¢) as
razoes da escolha da firma ou pessoa fisica a ser contratada; e d) a
justificativa do prego de contratagio e a sua adequagao ao mercado
e a estimativa de custo da PETROBRAS.

O MPC estabelece que os Gerentes Executivos ou
equivalentes no Plano Basico de Organizacio — PBO podem
delegar seus limites de competéncia, total ou parcialmente aos seus
subordinados, mediante documento formal previamente aprovado
pelo Diretor de contato, inclusive nos casos de dispensa de licitacdo
pelo valor envolvido.

3.2.3 INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

Quanto a contratagao direta por inexigibilidade de licitagao,
o MPC estabelece que as contratacbes devem ser comunicadas
a Autoridade imediatamente superior, no prazo de 5 dias da
contrata¢do, com a respectiva justificativa do enquadramento, da
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escolha da Contratada e do preco.

Assim, as razdes que envolveram a possibilidade tnica de
contratagio da CONTRATADA devem ser calcadas em fatos e
registros de que nao havia nenhuma empresa em territorio nacional,
ou regional conforme a necessidade, disposta ou capaz de executar
o servigo naquele tempo e espaco.

4. REGIME J}JRiDICO DOS CONTRATOS PRIVADOS DE
PRESTACAO DE SERVICO ENTRE PESSOAS JURIDICAS

Conceitualmente, atividade empresarial economica e
organizada tem como objetivo essencial a obtencdo de lucros com
o oferecimento ao mercado de bens ou servigos, gerados mediante a
organizag¢ao dos fatores de producio: trabalho, capital e tecnologia.
Assim, consideramos que uma empresa esta atrelada a uma atividade
econdmica, direta ou indiretamente, e nao se confunde com a pessoa
fisica que exerce a atividade ou ocupa um cargo, nem com a forma
de constitui¢io da empresa.

Por consequéncia, o regime juridico dos contratos privados
de prestacdo de servico entre pessoas juridicas leva em conta a
dinamica da atividade empresarial e depende apenas do interesse
das partes; competéncia ou capacidade para contratar; ser oneroso;
e o objeto ser licito. Segundo Silvio Venosa (1996:65):

“no artigo 82 do Cddigo vamos encontrar os elementos essenciais
do negdcio juridico: agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou
ndo proibida pela lei. No contrato esses elementos podem ser vistos
sob o prisma genérico dos negocios juridicos em geral: sio nulos os
contratos a que faltar qualquer dos elementos essenciais genéricos. Cada
contrato, porém, pode requerer outros elementos essenciais, especificos
de sua natureza: assim, para a compra e venda sio elementos essenciais
especificos a coisa, o0 prego e o consentimento (hd outros contratos que
também necessitam desses elementos).”

E bem verdade que grandes empresas nacionais e
multinacionais, com foco em compliance, ja possuem sofisticados
procedimentos de contratagio interna para garantir a idoneidade
e legalidade de seus fornecedores e respectivos bens/servigos. Nao
consideraremos tais procedimentos na presente analise. Em se
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tratando da PETROBRAS é obrigatério focar na comprovacio da
capacidade de quem esta demandando o servigo para contratar. Os
demais elementos sdo essenciais da mesma forma e cada qual deve
ser devidamente caracterizado.

Quanto ao objeto do contrato de prestacdo de servigos,
este deve ser identificado, e podera ser de ordem material, bragal
ou intelectual. Assim, devem ser consideradas como prestacao de
servigos entre pessoas juridicas de direito privado todas as situacoes
previstas no art. 593 do CC e que ndo se enquadrem no conceito

de relacdo trabalhista. Para Venosa (2006:223):

“a prestagdo de servigos pode ser conceituada como o contrato
sinalagmatico pelo qual uma das partes, denominada prestador, obriga-
se a prestar servicos a outra, denominada dono do servico, mediante
remuneracio.”

Nesse sentido é que o regime juridico do contrato de
prestacdo de servigo em comento caracteriza-se pela obrigagido
assumida entre as pessoas juridicas para a prestagao de servigos de
uma parte a outra, por determinado tempo, ou para o fim especifico
de determinada atividade, mediante pagamento. Nao ha entre as
empresas qualquer vinculo de subordina¢do hierdarquica ou de
dependéncia técnica e o prazo desse contrato é essencial para definir
e limitar as obrigagoes das partes, conforme o interesse delas ou em
funcdo de circunstancias envolvidas ou da natureza ou especificidade
da atividade.

Quanto a forma e caracteristica do contrato de prestagao de
servicos, na esfera privada, ele pode ser por escrito ou verbalmente.
Tradicionalmente, especialmente envolvendo pessoas juridicas e
para preservar a esséncia da relacdo juridica, a contratagdo escrita
deve ser concretizada.

E importante ressaltar que a Constitui¢io Federal, em
seu art. 170 estabelece que a atividade economica, fundada na
valorizag¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos a livre concorréncia (art. 170, inciso IV) e a livre
iniciativa (art. 170, inciso IX). Nesse sentido, Venosa (2006: 580)
ratifica que a:
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“consequéncia importante do contrato é permitir a livre iniciativa em
grande escala, gerando atividade negocial e circulagdo de riquezas,
paralelamente & permanéncia e solidificacdo de grandes corporacoes”.

Ao proclamar a livre iniciativa e concorréncia como
principios da ordem economica nacional, a Constitui¢io Federal
atribui a iniciativa privada o papel de produzir e comercializar
bens e servicos. A livre iniciativa e concorréncia constituem a regra
constitucional, sendo que excecdes devem estar previstos na propria
Constitui¢ao Federal.

O papel do Estado deve se restringir, a rigor, a normatiza¢ao
do exercicio das atividades de producdo e circulagio de bens
e servicos. Por outro lado, se pretende ou ja atua na atividade
econdmica privada deve se adequar a esse regime. Portanto, a
legalidade da prestacdo de servigos estda atrelada ao objeto e
principalmente a pessoa ou as pessoas responsaveis pela contratacao
e execucdo. Existem regimes juridicos distintos e esses se definem
nao apenas em funcdo do objeto a ser contratado, mas também da
natureza e limitagoes das partes envolvidas. Tem-se uma relagao
do fator subjetivo (necessidade ou nido de contratar) com o fator
objetivo (atividade e objeto da empresa contratada).

5. ATOS ADMINISTRATIVOS E ATOS POLITICOS OU DE
GESTAO.

O Estado como Administracdo, incluindo as Sociedades
de Economia Mista nesse cendrio, surge em uma concepgao de
organizac¢do e assume uma posi¢do de estruturacao de funcoes e
competéncias. O controle dos atos administrativos e contratuais
dos entes publicos, ou empresas controladas pelo Estado, é
necessario para manter a ordem e o atendimento das finalidades
dos entes publicos e, principalmente para evitar o arbitrio dos
administradores.!

1 Deacordo com Jodo dos Reis Silva Junior (2005:123), “no Estado moderno estara toda
a origem histérica do institucional e do politico de qualquer institui¢io ou organizacao
da sociedade atual”. Segundo Rivero (2004:189), “a tendéncia é estender o império
do direito tao longe quanto o permitam as necessidades inerentes ao exercicio do
poder. Dai, o desenvolvimento da jurisdi¢ao e, sobretudo, dos recursos facultados
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Tendo como base a doutrina liberal do Estado, com
normas sistematizadas, com reparticao de poderes e voltado para
garantir os direitos individuais, o papel representado pela lei para
a Administracao Publica era o mesmo que representava para o
particular, ou seja, a atuacdo é livre enquanto ndo ultrapassar os
limites impostos pela lei.

Embora a legislacdo brasileira defina um pardmetro
contrario para a atuacdo dos entes publicos em geral, com estrito
rigor ao que esta formalmente previsto em lei, ha hipoteses de que o
Estado, direta ou indiretamente, atua como se fosse um ente privado.
Assim, vale destacar que se considerarmos que a Administra¢do
Publica esta vinculada a uma sistematica politica e econémica
podemos compreender as afirmagdes de Jean Rivero (2004:65) que
adverte que:

“nos Estados Unidos os problemas de organiza¢io administrativa sio
tradicionalmente considerados como estranhos ao direito, ficando sob o
impacto de disciplina propria, metajuridica, a ‘ciéncia da Administragao’
(publica), ramo da ciéncia politica”.

Tal afirmacdo indica uma situacdo juridica totalmente
distinta dos sistemas formais, como o sistema juridico brasileiro,
cuja atuagao administrativa do ente publico, direta ou indiretamente,
esta vinculada aos conceitos e legalidade taxativa contida em uma
norma juridica’.

Bandeira de Mello (2005:35) diferencia as funcdes politicas
ou de governo das fungdes administrativas, do ponto de vista formal,
como interessa para o aspecto abordado neste artigo e hipotese de

aos particulares.” Ver Bittar (2002:109) sobre a funcao da politica como forma de
organizac¢ao social e manutencao da liberdade, seguindo a tradi¢ao romana, separando
o dominio publico do privado. Politica significa processo de escolha entre alternativas
e a¢oes relacionadas a natureza, ao homem e ao Estado de direito.

2 Segundo apresenta Di Pietro (1991:68), os doutrinadores alemaes Otto Mayer (1903),
Georg Jellinek (1921) e Fritz Fleiner (1933) tém pensamento semelhante entre si,
pois reconhecem “a impossibilidade de a lei prever todas as solucoes possiveis, sendo
inevitdvel o estabelecimento de regras de cardter geral que irdo ser aplicadas pela
Administracdo diante do caso concreto, segundo critérios que lhe parecam mais
adequados. Mas ela estd subordinada a limites que emanam da ordem juridica, dentre
os quais a finalidade ou intengio da lei”.
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contratacdo feita pela Petrobras®. Com esse parametro, a atuagao
politica (ato politico) dentro da Administragdo Publica é livre e,
portanto, quase ilimitada, desde que respeite o direito material
em vigor. O ato politico é geral e abrangente na determinacdo dos
objetivos a serem perseguidos que, a rigor, constituem as diretrizes
de atuacdo do Estado sob um determinado governo, em harmonia
com as garantias e previsoes constitucionais, no tempo e no espaco
historico*.

O ato politico é caracterizado em seu fundamento pela
capacidade, autodeterminagao e liberdade dos seus fins, respeitando
os preceitos normativos. O objetivo da politica é o poder, que
pode ser utilizado para alcancar metas ideais ou simplesmente o
prestigio individual. Ao contrario, portanto, do ato administrativo
e/ou contratual que é sempre indicado e vinculado a previsdo
normativa em um sistema juridico formal e com reparti¢io de
poderes e fungoes.

O ato politico esta relacionado exclusivamente com o
exercicio da competéncia de um cargo, sem qualquer norma que
estruture o contetido, 0 momento ou o procedimento a ser cumprido.
Sao atos de vontade e voluntarios cerceados juridicamente pela
propria competéncia conferida pelo sistema normativo. Trata-se
da autonomia operacional entre o sistema politico e o juridico’.

3 Ver Celso Fernandes Campilongo (2002:76 et seq.) sobre a defini¢ao diferenciadora
de Niklas Luhmann (1983) para sistema juridico e sistema politico. O cddigo de
comunicacao do sistema politico é governo-oposi¢ao. O codigo de comunicacao do
sistema juridico é legal-ilegal. Ver Sylvio Motta e Gustavo Barchet (2007:575 et seq.)
sobre a diferenca entre os atos de governo e da Administra¢ao, bem como a distin¢ao
entre a conceituacao de agentes politicos e agentes administrativos.

4 Marcelo Figueiredo (1999:38) aborda a distin¢ao entre atos politicos e atos
administrativos e indicando categoricamente a “necessidade, em um estado democratico
de direito, de estabelecerem-se mecanismos reciprocos de controle entre os ‘poderes’”.

5 Segundo Marcelo Neves (2007:148) a Constituicao apresenta-se como mecanismo de
interpretagdo e separacao entre o sistema politico e juridico. Ver Bandeira de Mello
(2005:356) sobre a sujeicao dos atos politicos ou de governo ao Estado de direito e ao
controle judicial. No mesmo sentido doutrina Odete Medauar (1999:169), inclusive
colocando os atos politicos como género do ato administrativo, como mencionado no
art. 102, I11, ¢, da Constituicao de 1988. Meirelles (2001:667) indica que atos politicos
sd0 os praticados por agentes do governo, segundo competéncia constitucional e com
ampla liberdade de apreciagao, sem se aterem a critérios juridicos preestabelecidos, mas
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No Estado de direito, com reparti¢ao de poderes e fungdes,
o poder politico é exercido temporariamente (cargo ocupado por
eleicdo ou nomeacdo) e vincula-se as decisdes politicas pessoais do
ocupante do cargo, como uma faculdade-poder. Trata-se do exercicio
do poder de selecionar os modos e os instrumentos por meio dos
quais desenvolvera concretamente sua atividade®.

O administrador-politico, que excepcionalmente pode ser
identificado em cargos de carreira, como em Empresas Publicas ou
Sociedades de Economia Mista, para atos especificos e restritos,
decide como desenvolverd concretamente sua atividade: quando
e como atuard ou ndo e, na primeira hipétese, qual conteudo ira
buscar ou proporcionar’.

A atuacdo administrativa (ato administrativo) é primordial-
mente exercida pelo ocupante do cargo de carreira publica, mas
também € exercida pelo ocupante de cargo politico-eletivo, conforme
previsto no ordenamento, ja que a caracteristica e condi¢ao essen-
cial para a atuacdo administrativa é que matéria e procedimento
objeto do ato estejam previstos e vinculados ao texto normativo®.

sujeitos ao controle judicial. Regis Fernandes de Oliveira (2007:157 et seq.) aponta
que a denominagdo de atos de governo ou politicos é inadequada, pois os trés poderes
seriam competentes para tais atos e que a rigor tal distingdo nao teria base cientifica.
De toda forma, define atos politicos como sendo aqueles praticados pelo chefe do
Executivo ou mediante expressa delegacao e devem buscar sua fonte de emanacao
direta na Constitui¢do, independentemente de qualquer habilitacao legislativa.

6 Segundo Anténio Francisco de Sousa (1994:147 et seq.), ha diferenca da liberdade
criadora da Administragdo (ato politico) da discricionariedade administrativa (ato
administrativo) tendo em vista que esse tltimo é um dever de, diante determinados
pressupostos, escolher uma das possibilidades de decisio; ja a liberdade criadora tem
uma fun¢io de cumprimento de normas programaticas, sem qualquer vinculagao com
um dever de agir/ decidir, desde que nao atinja nenhum direito individual.

7 Miguel Seabra Fagundes (1984:127) defende que o mérito estd no sentido politico
do ato administrativo, tendo em vista que se trata do procedimento que atende ao
interesse publico e, a0 mesmo tempo, se ajusta aos interesses privados, que toda
medida administrativa deve considerar. Ver Queiré (1944:209) sobre a definicao de
discricionariedade segundo a dogmatica italiana aplicavel ao presente estudo.

8 Raulino Jacé Briining (1989:57 et seq.) entende a cldssica triparticdo dos poderes e
as garantias constitucionais individuais e sociais como meios de controle e limitacao
do exercicio do poder do Estado, pois “acima de tudo é a atividade politica do
Estado e de seus agentes que precisa ser controlada e reprimida”. Segundo o autor,
“os abusos substanciais (de mérito), que encobrem motivos totalmente reprovaveis, e
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Nessa perspectiva, a pratica do ato administrativo esta prévia e tex-
tualmente determinada pela norma juridica, inserida e estruturada
dentro de um sistema legal de regras. E um dever-poder, qualificado
e exercido para terceiros. O administrador-funcional, nesse papel,
tem obrigacdo e deve atuar sempre que a hipotese de fato prevista
na norma for verificada’.

Considerando que a legalidade administrativa esta vinculada
ao ordenamento, o poder politico (faculdade-poder) transformou-
se em poder juridico (dever-poder), cuja concretizacdo passa a ser
prevista na norma juridica'®.

Afirmar que a Administra¢do Publica, por meio de uma
Sociedade de Economia Mista, possui obriga¢ao juridica de atuar
¢ alegar que o evento concreto se enquadra em uma situagao de
fato prevista na regra juridica valida que exige que ela faca ou se
abstenha de fazer alguma coisa. Na auséncia de tal regra juridica
valida, ndo existe obrigacdo juridica para Administra¢ao. Pode,
contudo, haver uma pressdao ou tendéncia politica ou econdmica,
(faculdade-poder) especialmente envolvendo uma Sociedade de

as autoridades que os praticam, nido sofrem qualquer reparo da justica” porque nao
podem ser controlados somente por meios juridicos. Ver Oswaldo Luiz Palu (2004:137)
sobre sua indicagao de que o sistema de freios e contra pesos nao é ilimitado pela
separagdo de poderes dentro de um Estado.

9 Segundo Enterria e Fernandez (1990:497 et seq.) historicamente, os atos politico nao
constituem uma espécie de género dos atos administrativos discricionarios. Sdo atos
distintos, pois os atos politicos estao confiados aos supremos 6rgaos estatais. Ainda
assim, os atos politicos estdo sujeitos ao controle judicial no tocante a sua execucdao
e efeitos materiais e legais. De toda forma, a divisdao dos atos quanto a sua natureza
(politico ou administrativo) é importante para atualmente se concluir a supera¢io
do “mobil politico” surgido no ambito do Conselho de Estado francés, no inicio do
Século XVIII, em que a simples classificacao pelo Executivo de que tal ato possuia fim
politico bastava para exclui-lo totalmente do controle contencioso-administrativo. Em
ato continuo, sustenta a tese de que o contetido dos atos administrativos discricionarios
estdo sujeitos a sindicincia e controle judicial, por terem natureza formal, motivos
determinantes e finalidade definivel.

10 Na atuacdo administrativa verifica-se que o controle dos motivos é o da
proporcionalidade dos meios aos fins. Ver Georges Vedel e Pierre Delvolvé (1990:799
et seq.) sobre o conceito de legalidade que esta relacionado com a concretizagao da
proporcionalidade, segundo o qual uma decisio nao pode ser legal senio quando
suas consequéncias estdo em relagio com o objetivo perseguido, o que fundamentaria
o controle que o juiz exerce sobre as vantagens e os inconvenientes de um ato
administrativo.
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Economia Mista, que atua na esfera privada, o que nio se deve
confundir com uma obrigacio juridica ou liberdade estrema como
nas empresas privadas'!.

Tratando de metodologia juridica, pode-se separar atos
politicos ou de gestao dos atos administrativos, com base na teoria
formalista de que a ciéncia normativa é examinada como fim
em si mesma, limitada a estudar os institutos juridicos dentro de
sua propria estrutura e segundo caracteristicas a eles imanentes,
excluindo do estudo, analise ou decisio, no momento de aplicacdo

11 Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1998:33) declara-se adepto da doutrina que

encontra no mérito o “sentido politico” da a¢do do Estado enquanto administrador,
protagonizada pelos mestres Miguel Seabra Fagundes (1984) e Cretella Jtnior (1972), e
acrescenta que “esse sentido politico decorre da funcao de atender ao interesse publico,
para o desempenho do qual a Administracao deve preencher uma definicao especifica
incompletamente feita na lei. Trata-se, portanto, de uma integra¢ao administrativa da
legitimidade™.
Segundo Di Pietro (1991:74), no direito francés, o tema sobre controle é analisado
em relagdo aos motivos do ato. “Distinguem-se trés graus no controle dos fatos:
o controle da materialidade, o controle da qualificagdo dos fatos e o controle da
adequacao da decisdo aos fatos.” Do primeiro decorre uma simples constatagdo, pois
se verifica a ocorréncia dos fatos; é um controle minimo. O controle da qualificacio
dos fatos “tem por objetivo verificar se os fatos produzidos sdo de natureza a justificar
a decisdo” da autoridade administrativa. “Esse é um controle considerado normal,
porém que ndo se exerce em todas as hipoteses, pois hd matérias em relacdo as quais
0 juiz administrativo s exerce o controle para anular a decisio administrativa que
padece de um erro manifesto.” [...] “O terceiro tipo de controle — controle maximo — é
o que verifica a adequacdo da decisdo aos fatos. Esse controle se exerce em hipdteses
limitadas, em que o juiz aprecia, nao apenas se o fato justifica uma medida por parte da
Administra¢ao, mas, dentre as medidas possiveis, julga se foi tomada a mais adequada.”
[...] “O mesmo ocorre em relagdo a teoria das circunstancias excepcionais, que aceita
a possibilidade de a Administracao afastar-se do principio da legalidade diante de uma
situacdao anormal e exorbitante, na medida em que isso seja necessdrio para atender
ao interesse publico”.

Segundo Hans Kelsen (1998:393) — ainda que nao se refira apenas aos atos
discriciondrios, mas, sim, a todo e qualquer ato juridico — a escolha da soluc¢do
“correta”, muito antes de balizar-se em juizos de legalidade, deve fundar-se em
decisdo politica — e, pois, de utilizagao de mérito e juizos de valor. De acordo com seus
ensinamentos, “a questao de saber qual é, dentre as possibilidades que se apresentam
nos quadros do direito a aplicar, a correta, nao € sequer — segundo o proprio pressuposto
de que se parte — uma questdao de conhecimento dirigido ao direito positivo, ndo é um
problema de teoria do direito, mas um problema de politica do direito”. Roberto Dromi
(2007:162) salienta que “o conceito de valor se refere a correspondéncia que existe entre a
conduta subjetiva, individual e devida e o bem objetivo, comum e devido”. Nesse sentido,
o valor orienta a preferéncia (componente subjetivo) que conduz, segundo conceituado em
uma norma juridica, a um fim determinado (elemento objetivo).
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do instituto juridico formado, qualquer relagio com a finalidade
social e reguladora do direito que o contrarie'?.

Segundo esse pressuposto, garante-se a mutabilidade das
normas € a0 mesmo tempo a apreciacao juridica autébnoma e
absolutamente técnico-formalista, concebendo o direito como um
aparelho técnico protetor justaposto a concreta realidade da vida,
funcionalmente auténoma e qualitativamente distinta das influéncias
e emog¢Oes no momento de aplicacdo da norma, no tempo e espaco®.

Quanto a distin¢do entre a teoria e a pratica envolvendo
a atuagao politico-economica do Estado, é valida a afirmacio
desenvolvida para a atuacio politica do Estado de que a verdade é
mais forte que a argumentacao, ou seja, os fatos devem demonstrar
o cumprimento da norma, mesmo diante da auséncia de qualquer
formalidade.

Nesse contexto é que a relagdo contratual mantida pelo
Estado e, especialmente, as Sociedades de Economia Mista, como
a PETROBRAS, deve respeitar a realidade normativa e atender na
pratica as defini¢bes conceituais previstas na norma'®,

Portanto, a propria atuacao politico-economica, que
se distingue da a¢do administrativa, totalmente vinculada ao
ordenamento, seria controlavel e fiscalizavel, o que ratifica a posi¢ao
exposta no presente artigo de ser juridica e concretamente possivel a
relacdo contratual privada mantida entre a Petrobras e a Contratada,

12 Marcello Caetano (1996:379) indica que as garantias politicas (cendrio em que se
desenvolvem os atos politicos) estdao relacionadas ao funcionamento das institui¢oes
legais e administrativas, conforme competéncias e funcdes estruturadas pela
Constitui¢do e o direito de se manifestar, reivindicar, peticionar, reunir e se expressar.
Em relagio a acdo politica, sob o ponto de vista juridico, afirma o autor que “A sorte
da agdo desenvolvida a sombra deles depende da receptividade de quem detém o poder
e da conveniéncia que encontre em atendé-la.”

13 Consultar Giuliano Mazzoni (1934) sobre a relagio entre fato e norma. Consultar
Vernengo (1971) sobre a fungdo social da ciéncia do direito e a necessidade de ndo
desprezar os critérios politicos no direito e especialmente no direito publico.

14 Segundo Humberto Avila (2007:125), no contexto da definicio conceitual, o controle
dos atos administrativos discriciondrios pelo poder Judicidrio serd maior quanto
maior for: (i) o juizo de valor a respeito da matéria; (ii) a premissa e a justificativa
para a agdo; (iii) a restricdo ao bem juridico constitucionalmente protegido; e (iv) a
importancia sistematica desse bem para o direito.
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que somente pode existir licitamente em fun¢do do ordenamento
juridico e competéncias das respectivas empresas's.

Na hipotese proposta nesse artigo, a controvérsia a ser diri-
mida é como aproximar a realidade pratica das relagdes contratuais
privadas da vinculacdo e formalizag¢ao ideal de atuagao dos entes
publicos. A proposta € esclarecida ponderando os limites da plena
liberdade privada e a restrita e legalmente estruturada vinculacao
ao texto da norma juridica para a atuacdo dos entes publicos.

A distin¢do entre atos politicos e atos administrativos é
essencial (tomando esséncia como identidade de uma coisa para
diferencid-la de outra e como condicionante da existéncia dela) para
identificar os parametros de democracia, estado legal e reparti¢iao
de poderes'. Hans Kelsen (2005:177) exprime a distin¢do existente
entre direito objetivo e poder, bem como entre direito e forga, ainda
que o direito ndo possa existir concretamente sem poder para
materializar o ordenamento.

Ha teorias tratando da limitagdo da atuacido politico-
economica dos entes estatais como (i) a que controla o desvio
ou o excesso de poder; (ii) a dos motivos determinantes para a
validade do ato praticado; (iii) a da interpretacdo de conceitos
imprecisos por elementos objetivos e (iv) a que preconiza a
razoabilidade e a moralidade como parametros de contenciao da
liberdade do administrador, entre outras'’. Todas elas parecem

15 Ver Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007:55 et seq.) sobre possibilidade de
controle jurisdicional dos atos politicos ou de governo segundo o sistema normativo
do Estado de direito, que segundo o autor nao é baseada sobre o mesmo pressuposto
de distin¢@o entre atos politicos e atos administrativos apurada e desenvolvida neste
estudo.

16 Ver legislagdo sobre crime de responsabilidade (Lei federal n® 1.079/50) e de
improbidade administrativa (Lei federal n® 8.492/92). Ver Jessé Torres Pereira Junior
(1970:70) sobre a distin¢do entre atos administrativos e de governo ou politico para
fins de classificagao do ato como crime de responsabilidade ou de improbidade. Ver
José Armando da Costa (2000:103) sobre a improbidade como atentado contra
os principios constitucionais. Ver Fazzio Junior (2000:240) sobre a necessidade de
descrigao precisa dos defeitos do ato administrativo praticado para que o autor possa
ser julgado por improbidade.

17 Consultar Sarria (1982) sobre o exercicio das funcdes estatais, que nao podem
limitar-se a0 automatismo e que depende das consideragdes do administrador sobre
as circunstancias de cada momento. Ver Mdrio Masagao (1977:21) sobre o conceito
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controlar determinados aspectos da atuacao empresarial e politica
da Sociedade de Economia Mista, faltando sempre a objetividade
em relacdo aos efeitos do ato praticado e aos limites acdo.

O poder de contratagao pelos entes publicos, em um Estado
de direito e com reparticaio de poderes e funcoes, é conferido
e controlado conforme as regras de estrutura e a competéncia
normativa instituida'®. Nessa situa¢io prevalece a forma horizontal
de aplicacdo da norma e poder conferido por ela, cuja forga é
controlada e equilibrada formalmente, contrapondo-se a forga
oriunda do poder de fato, por si s6 desmedida e descontrolada.
Portanto, o poder de direito é representado pelo sistema de normas
e pela estrutura de exercicio de uma fung¢io, conforme previsto no
ordenamento e sistematicamente definido e limitado.

No Estado de direito, formal e com reparti¢ao de poderes e
fungoes, o exercicio do poder, em especial o administrativo e politico-
econdomico, deve seguir padroes de intensidade e materialidade
previamente definidos. Esse é o poder conferido pelo ordenamento,
que, a0 mesmo tempo, o fiscaliza e o controla®.

Os motivos politico-econdmicos justificam determinados
atos de natureza privada dos entes publicos, mas ndo sdo atos livres
e subjetivos, pois mesmo atuando na esfera privada, dependem

de Direito Administrativo como o de conjunto dos principios que regulam a atividade
juridica do Estado, exceto a judicidria, através da instituicao de meios e 6rgdos para
sua agdo em geral e da atividade da Administracao Publica como a mais poderosa,
mas com um dever de apresentar-se de forma satisfatoria ao interesse geral.

18 Consultar Habermas (2003) sobre a profissionaliza¢io do Estado, instituido em
tese para atuar como representante politico de acordo com as competéncias e
funcionalidades estruturadas pelo ordenamento. Ver Goyard-Fabre (2002:483) sobre
a contestacao de Habermas sobre a universalizacdo da razao e a unidade do sujeito
em nome dos particularismos e pluralidade das formas de vida social. Segundo ele, a
razao é importante, mas nao poderia se expressar unicamente no modo técnico-politico.

19 Celso Fernandes Campilongo (2002:79) alerta que “a forma fundamental do direito
¢ a de um programa condicional respaldado pela forga fisica”. O direito se relaciona
com a moral, mas ndo de forma causal ou de produg¢io de efeitos. A referéncia juridica
¢é sempre normativa (codigo legal-ilegal), assim como em Hans Kelsen (2005), em que
o0 sistema normativo opera segundo suas proprias regras. “Quem pode dizer o que é
direito? S6 o préprio direito”. Paulo Bonavides (2007:107) aborda o significado de
poder politico enquanto organizagao ou disciplina juridica da for¢a, representando e
estimulando a organizacio, coesdo e solidariedade normativa de um grupo social em
determinado territorio.
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do cumprimento e comprovacio da formalidade, motivacio,
fundamentacio, economia e eficiéncia. A decisao de atuaciao do
Estado na esfera privada, economica e de mercado, desde que ndo
contrarie nenhum preceito do ordenamento juridico, fomenta o
ajuste e adaptacdo do interesse publico primario a interesses de
ordem economica, em busca da lucratividade?®.

Os argumentos da Administracdo de uma Sociedade de Eco-
nomia Mista devem justificar os atos e contratos formulados, cujos
conteudos sdo totalmente vinculado a norma e objetivos da atuacdo
privada, cuja eficiéncia e lucratividade lhe garante a existéncia per-
feita no mundo juridico e empresarial, mesmo diante das exigéncias
de formalidade, motivacdo, fundamentagio, finalidade, moralidade,
impessoalidade, publicidade e eficicia exigidos dos entes publicos,
diretos ou indiretos, atuantes na esfera publica ou privada.

O ato de gestio do administrador ndo é uma expressiao
de generosidade; é uma obrigacdo do cargo, que precisa obter e
mostrar os efeitos da decisao tomada, bem como respeitar, garantir
e ampliar o cumprimento do ordenamento.

A prerrogativa de organiza¢do ou diretivas para atuagao
do Estado na esfera privada, econdmica e tecnoldgica implica
no exercicio de op¢oes a respeito de solucdes alternativas para
cumprimento dos principios administrativos e atingimento dos
objetivos econdmicos-empresariais. Todavia, isso ndo é mecanizavel
em formulas fixas ou reguladas. Por esse motivo, tais opgoes ficam
sob a égide da atuagdo politica, centrada no ocupante do cargo
empresarial e politico, como na dire¢io de uma Sociedade de
Economia Mista?!.

20 Conforme o entendimento de Reale (1972:14), “é impossivel passar do mundo dos
fatos ao mundo do dever ser juridico. A norma nao resulta apenas dos fatos, mas da
atitude espiritual (adesdo, reagdo etc.) assumida pelo homem em face de um sistema
de fatos”. Essa é missao da politica em relagao ao ordenamento juridico, ou seja, “se
a feitura das leis é problema politico por exceléncia, ou seja, socio-juridico-politico,
€ bom lembrar que niao pode deixar de ser questdo técnica e formalmente juridica”.
Ver Campilongo (2002:65 et seq.) sobre a diferenca funcional entre sistema juridico
e sistema politico. Ver ainda Marcos Augusto Perez (2006:168) sobre exemplo de
decisdo politica influenciando a relagio Administragdo Publica e administrado.

21 Ver Enterria e Fernandez (1990:499) sobre a teoria do mébil politico e a distingao
entre as funcdes politicas e administrativas, cada uma expressada em tipos de atos
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Disso resulta uma dupla Administracio empresarial e
politica quando o Estado, direta ou indiretamente, atua na esfera
privada, na medida em que esses dois temas interferem na decisdo
sobre qualquer medida econémica, como se um contrato de
prestagao de servigos estd ou nao dentro das balizas instituidas pelo
interesse econdémico e empresarial da empresa estatal que atua na
esfera privada.

6. NATUREZA JURIDICA DA CONTRATACAO DA
CONTRATADA PELA PETROBRAS

Como regra geral, € necessaria a instauracao de procedimento
licitatorio e concorrencial para contratagao dos servigos de natureza
privada, assegurando o principio da isonomia e a escolha da
proposta mais vantajosa a Administracao Puablica ou Sociedade de
Economia Mista, conforme disposi¢oes do artigo 3°, caput, da Lei
n°® 8.666/93, e o artigo 37, inciso XXI, da Constituicio Federal,
e legislacao especifica aplicavel a Petrobras. Nesse sentido, e nos
termos das regras aplicaveis a Petrobras, no caso de contratacdo
direta devera haver procedimento formalizando a dispensa ou a
inexigibilidade. Em ambas as hipoteses devera haver justificativa
administrativa, de fato e de direito, para que a contratacao tenha
sido efetivada, nos termos do Decreto n® 2.745/98, e procedimento
previsto no MPC.

Assim, considerando que os servigos prestados sdo licitos e
de natureza privada, podemos defender que a natureza juridica da
relacio mantida entre Contratada e Petrobras, em que a Contratada
presta servicos relacionados com seu objeto e atividade social, é
contratual, baseada nos termos do contrato de adesdo oferecido
pela Contratada a seus clientes, pessoas juridicas. Esse pressuposto
de existéncia de uma relacdo contratual ndo livra ou diminui a
oportunidade da Contratada solicitar formalmente a Petrobras
a ratificagao desses pressupostos e exigir a ratificacao formal do
atendimento de todas as normas de contratagao aplicaveis aos entes
publicos e Sociedade de Economia Mista.

diferentes.
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Assim, as contratagoes de servigos pela Petrobras podem
ser feitas por meio de procedimento (a) concorrencial, (b) dispensa
ou (c) por inexigibilidade. A Sociedade de Economia Mista deve
motivar e fundamentar o eventual enquadramento desse servico
e suas particularidades em cada modalidade, devendo ratificar a
legalidade do que esta constituido até o presente.

7. RATIFICACAO DA CONTRATACAO DA CONTRATADA
PELA PETROBRAS

Para que a contratacdo direta da Contratada pela Petrobras
seja regular, tanto por dispensa ou inexigibilidade de concorréncia,
a contratacdo deve ocorrer por procedimento administrativo
formalizado, no qual devem estar justificadas documentalmente,
por escrito, as razoes da escolha da Contratada.

A necessidade de se detalhar e especificar o objeto contratado
¢ para se obstar eventuais direcionamentos sob a alegagio de
exclusividade ou inviabilidade de licitacao, nos termos do artigo
6°, inciso IX, artigo 7°, § 2° e § 4°, e artigo 12 da Lei n° 8.666/93.
O artigo 14 da mesma Lei estabelece que nenhuma compra sera
feita sem a adequada caracterizacdo de seu objeto, sob pena de
nulidade do ato e responsabilidade de quem lhe tiver dado causa. A
existéncia de procedimento de contratagao direta com motivagdo e
fundamentagao explicitando a razio e a necessidade da contratacao
dos servigos é necessario para validagio do requisito de existéncia
e legalidade do ato administrativo, nos termos do artigo 26, caput,
da Lei n® 8.666/93.

O procedimento de dispensa ou inexigibilidade de concor-
réncia entre possiveis fornecedores devera atestar o enquadramento
da contratacdo dentro dos valores permitidos para a decisio da
Petrobras contratar diretamente ou a impossibilidade de contratacio
de outras empresas, mediante a existéncia de registros e justificativas
técnicas quanto a viabilidade de prestagao dos servigos e cotagao
de preco, bem como se os servigos estavam acessiveis de forma
mais economica. Ademais, devera ser demonstrada a presen¢a do
interesse empresarial da Petrobras na contratacao dos respectivos
servicos da Contratada, sem contrariar o interesse publico geral e
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abstrato, o qual deve ser formalizado e demonstrado, de modo a
caracterizar a moralidade da contratacio.

Quanto ao objeto e preco contratado pelos servigos
prestados, a rigor, esses precos deverdo atender aos principios
da economia, proporcionalidade, razoabilidade, eficiéncia e do
interesse econdmico-empresarial, os quais, por via de regra, deverdo
permear toda compra da Administragao Publica, direta ou indireta.
Assim, o objeto contratado, o servigo prestado e o preco devem ser
compativeis com (i) os objetivos econdmicos, funcionais e materiais
da companhia e (ii) os pre¢os de mercado praticados nesse segmento,
comparaveis e parametrizados as modalidades de servigos prestados
pela Contratada.

No mais, devera ser confirmado o procedimento administra-
tivo interno na PETROBRAS, compativel com os contratos celebra-
dos, para que seja ratificado que nao ha desvios de procedimentos,
prejuizos e/ou pregos superdimensionados a Administragao Publica/
Sociedade de Economia Mista. Nesse contexto, para regularidade
da contratagao direta de um servigo ou eventuais renovagoes, sem
prévia concorréncia com potenciais prestadores do mesmo tipo de
servico, € necessario a existéncia e/ou instaura¢ao de procedimento
administrativo de dispensa ou inexigibilidade, o qual devera ser for-
malizado por contrato expresso (em ratificagdo e acréscimo ao termo
contratual de adesdo da Contratada para clientes pessoas juridicas)
no qual deverd constar todas as especificidades do objeto contra-
tado, justificativas, bem como eventuais modifica¢des do projeto
ou das especificagdes, ou para modificacdes do valor contratual em
decorréncia de acréscimo ou diminui¢do quantitativa de seu objeto.

7.1 DISPENSA DE LICITACAO

Para que seja reconhecida a legalidade da contratagao di-
reta de um servico prestados pela Contratada a Petrobras, tendo
ocorrida a contratacdo direta por dispensa de licita¢ao, é necessario
demonstrar a compatibilidade do valor contratado, de acordo com
os valores estabelecidos na tabela de limite de competéncias da
Petrobras. Como indicado anteriormente, podera haver dispensa
de licitagao em razdo: (i) do valor contratado; ou (ii) quando nao
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tiverem interessados a licitacao anterior e esta nao puder ser repetida
sem prejuizo para a Petrobras, mantidas as condi¢Ges preestabele-
cidas em eventual concorréncia publica.

Nesse contexto, para que contratacdo direta por dispensa
de licitagdo de um servigo prestado pela Contratada a Petrobras
tenham sido regulares: (a) a Contratada devera assegurar-se que os
valores dos servicos prestados estao dentro da Tabela de Limites de
Competéncia aprovada pela Diretoria Executiva da Petrobras; ou
(b) assegurar-se da comprovada auséncia de interessados a licitagao
anterior, sendo mantidas as condi¢oes pré-estabelecidas.

Assim, Contratada e Petrobras devem possuir documentos
que comprovem a justificativa material e o processo administrativo
interno para contratacdo direta por dispensa de licitagao, incluindo
copia dos procedimentos adotados e da tabela de valores limites
para essa competéncia e tipo de contrata¢io, os quais, a rigor, com-
provario a licitude da contratacio.

7.2 INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

Caso a contratacdo direta tenha ocorrido por inexigibilidade
de licitagao, igualmente, devera ter havido procedimento adminis-
trativo interno de caracterizacio da inexigibilidade, comprovando
a impossibilidade em instaurar procedimento licitatério, em aten-
¢do ao principio do formalismo que rege os atos administrativos e
decorre do principio da legalidade, e também para os fins do artigo
26, paragrafo tnico, inciso II, da Lei n°® 8.666/93.

A inviabilidade em instaurar procedimento licitatério para
concorréncia entre eventuais interessados para a prestacao do servico
nos termos, locais, modelos, quantidade etc. como necessitado e
pretendido pela Petrobras fundamentaria também a inexigibilidade
de licitagdao. Esse fato objetivo deve estar demonstrado em
procedimento administrativo interno pela Petrobrds, incluindo
a especificidade do objeto contratado e a motivagao que levou a
escolha da Contratada pela Sociedade de Economia Mista.

Considerando a exclusividade e particularidade de um tnico
possivel prestador de servigo, a Simula 255 Tribunal de Contas da
Unido dispoe que:
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“nas contratacoes em que o objeto s6 possa ser fornecido por produtor,
empresa ou representante comercial exclusivo, é dever do agente publico,
responsavel pela contrataciao, a adogio das providéncias necessarias

para confirmar a veracidade da documenta¢io comprobatéria da

condic¢io de exclusividade”.??

Da mesma forma, nessa hipotese, a Contratada e Petrobras
devem possuir documentos que comprovem a justificativa e o
processo administrativo interno para contratagdo direta por
inexigibilidade de licitagao.

8. CONCLUSAOE RESPOSTAS AOS QUESTIONAMENTOS
CONSIDERADOS NA HIPOTESE DESSE ARTIGO.

Considerando os fatos juridicos hipotéticos indicados acima,
conclui-se pelas seguintes respostas:

(1) Qual a natureza juridica da relacao entre as empresas,
considerando que a Petrobras é uma Sociedade de Economia Mista,
controlada pelo Estado?

RES.: Considerando a existéncia de fato de uma relagdo comercial
em que ha o cumprimento dos principios legais para a formagao da
relagdo contratual entre as empresas, nos termos do Codigo Civil
e legislacdo especial aplicavel as contratacoes feitas pela Petrobras,
inclusive pela necessidade de haver o aceite ou a solicitacao dos
servicos pela Petrobrds, entendemos que a natureza juridica da
relacdo entre Contratada e Petrobrds é contratual, por meio do
contrato de adesao oferecido pela Contratada, em que esta presta
servicos relacionados com seu objeto e atividade social.

Essa rela¢do contratual estaria tacitamente formalizada e
inserida no modelo de contrato de adesdo oferecido pela Contratada
aos clientes pessoas juridicas, incluindo todos os acréscimos e as
alteragoes pertinentes a prestacao de servicos que fossem solicitados
pela Petrobras.

Como mencionamos no item 3.1 acima, a supremacia
das normas de ordem publica diante da legalidade do contrato

22 Disponivel em <http://portal.tcu.gov.br/cidadao/cidadao.htm>.
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de adesdao de origem privada firmado por entes publicos é tema
complexo e questionavel, até mesmo no ambito judicial. Assim, a
questio se todas as penalidades previstas para serem aplicadas pelos
entes publicos atingem esses contratos, sem qualquer distingao aos
contratos de adesdo oferecidos pelos entes privados, deve ser tema
de estudo em separado.

(ii) Quais as responsabilidades juridicas para as empresas
envolvidas nessa relacao contratual?

RES.: Considerada regular a relagdo contratual entre as empresas,
as responsabilidades juridicas das partes sao aquelas definidas em
contrato, mesmo que o de adesido oferecido pela Contratada, bem
como as responsabilidades legais e gerais aplicaveis a cada uma
das pessoas juridicas, em especial a Petrobras, por sua natureza de
Sociedade de Economia Mista.

Considerando a hipétese da relagido contratual depender
de alguma regulariza¢ao, como a formaliza¢io de procedimento
administrativo interno na Petrobrds ou a formalizacio de
instrumento contratual com clausulas oferecidas pela Petrobras,
a Contratada poderd ser responsabilizada segundo o exigido na
legislacdo federal aplicavel, conforme indicado nesse artigo, no item
3.1 e dependendo do enquadramento que a eventual irregularidade
receber, em que pese a necessidade de se questionar juridicamente o
tipo e a amplitude das penas, previstas em tese, de serem aplicadas.

Na hipotese extrema da contratagio da Contratada pela
Petrobras ser considerada totalmente irregular, simplesmente pela
auséncia de um modelo de contrato oferecido pela Petrobras, a
relacdo mantida entre as empresas pode ser declarada nula, assim
como os respectivos pagamentos efetuados a Contratada. Nao
concordamos com a concretizagao juridica ilimitada dessa hipotese
de penalizagdo, embora a controvérsia possa ser levantada pelos
orgdos de fiscalizacdo internos e externos da Petrobras, incluindo
o Ministério Publico.

Em decorréncia da hipotese extrema acima, a Petrobras e
Contratada deverdo se defender contra as possiveis penalidades
nas esferas civil, penal e administrativa, bem como responder pela
pratica de ato de improbidade administrativa, caso seja comprovado
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dano ao erario, dolo e/ou alguma forma de desvio de finalidade,
cuja penalidade podera variar conforme a capitulagio ou infragao
que for teoricamente configurada.

(iii)  Ha alguma irregularidade a ser sanada e/ou providéncia
por parte da Contratada e/ou Petrobras para manutencao de uma
relacao contratual com base em contrato de adesao oferecido pela
Contratante, nos termos da legislacao brasileira aplicavel?

RES.: Diante dos pressupostos indicados, entendemos que nao ha
irregularidade que torne a relagao contratual nula de pleno direito.
O que pode haver é irregularidade sanavel. Para regularizacio e/ou
manuten¢do da atual relacdo contratual, nos termos da legislacio
brasileira aplicavel, é necessario adotar os procedimentos indicados
no item 6 desse artigo, em especial, confirmar e/ou formalizar o
procedimento administrativo interno na Petrobrds que justifique
documentalmente, por escrito, as razoes da escolha da Contratada
e o procedimento adotado: (i) dispensa ou (ii) inexigibilidade, que
deverdo estar indicados.

Nesse aspecto, a justificativa deverd conter as razbes que
envolveram a possibilidade unica de contratagio da Contratada,
consubstanciadas em fatos e registros, de que essa empresa é capaz
de executar o servico contratado conforme a necessidade e nos
termos ainda que tacitos exigidos pela Petrobras.

Além da justificativa, é necessario detalhar e especificar
o objeto contratado e a extensdo dos servicos contratados e
respectiva cotagdo/compatibilidade dos precos praticados com
valor de mercado. No mais, deve ser confirmado o procedimento
administrativo interno na Petrobras, compativel com o objeto do
contrato celebrado, ratificando que nio ha prejuizos a Administragiao
Publica/Sociedade de Economia Mista.

Da mesma forma, a Contratada deve obter a confirmagao do
exame e da respectiva aprovagao, direta ou indireta, pelos 6rgaos
de fiscalizagao interno e externo da Sociedade de Economia Mista,
como o TCU, dessa contrata¢ao no respectivo ano, conforme
previsto na legislagio, pela via: (a) concorrencial, (b) dispensa ou
(c) por inexigibilidade, seguindo a motiva¢ao e fundamentacdo
aplicavel aos servigos e suas particularidades.
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