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Resumo: Licitagdo ¢ o procedimento administrativo para contratacdo de servicos ou
aquisicdo de produtos pela Administracdo direta e indireta, cuja fungdo precipua ¢
selecionar a proposta mais vantajosa economicamente, obedecendo aos principios
constitucionais da legalidade, da isonomia, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade e da eficiéncia. No entanto, recentemente, em consondncia com o papel do
Estado na economia, de Estado Regulador, a licitagdo tem apresentado uma nova
funcdo, a fun¢do regulatéria, sendo mais um instrumento de intervencdo do Estado na
economia. Assim, a esséncia do trabalho ¢ analisar essa fun¢do regulatoria da licitacdo,
abordando casos concretos ocorridos no mercado brasileiro, em que a licitacdo foi
utilizada como instrumento de interven¢do do Estado.
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O trabalho apresentado se baseia na analise de casos concretos ocorridos em
procedimentos licitatdrios brasileiros, nos quais a Administragdo Publica utilizou a
licitagdo como forma de intervengdo do Estado na economia, dando a licitagdo uma
nova fung¢do, a func¢io regulatoria de mercado.

No primeiro caso, uma empresa de fornecimento de “quentinhas” para
presidios vinha vencendo reiteradamente todas as licitagdes, passando a dominar o
mercado. Diante disso, as outras concorrentes ndo conseguiam competir com ela,
levando o Estado a intervir no mercado, restringindo a participagdo dessa empresas nas
licitacdes.

No segundo caso, a Loterj - Loteria do Estado do Rio de Janeiro, teria vedado a
participacdo de uma empresa numa licitagcdo estadual, tendo em vista que ela j& havia
ganho uma licitacdo federal, prestando os mesmos servicos para a Caixa Econdmica
Federal. Nessa hipdtese, caso a empresa também ganhasse a licitagdo estadual, estaria
prestando o mesmo servigo para a Administragdo estadual e para a federal,
caracterizando monopdlio do mercado.

J& no terceiro caso, o Estado do Rio de Janeiro realizou uma contratagio direta
e exigiu que a empresa contratada preenchesse o requisito de ter no seu quadro de
funciondrios um numero minimo de deficientes fisicos empregados.

Por fim, um caso vivido pela Petrobras, relativo a 8* Rodada de Licitagdes para
a outorga de contratos de concessdo de exploragdo, desenvolvimento e producdo de
petrdleo e gas natural em blocos com risco exploratorio, em que a ANP restringiu a
participacdo da Petrobras na exploracdo desses blocos.

Assim, a partir desses casos concretos ocorridos no mercado brasileiro, o presente

trabalho busca analisar essa nova func¢éo da licitacdo, de regulacdo do mercado.



1-DA LICITACAO

1.1 CONCEITO

Licitagdo ¢ um procedimento administrativo formal que tem como escopo
proporcionar 8 Administragdo uma aquisicdo, uma venda ou uma prestacio de servigos
da forma mais vantajosa, respeitando-se os principios constitucionais da legalidade,
isonomia, impessoalidade, moralidade e publicidade.

A licitagdo visa a garantir a moralidade dos atos administrativos e dos
procedimentos da Administragdo Publica e também a valorizagdo da livre iniciativa,
pela igualdade no oferecimento da oportunidade de prestar servigos, bem como de

comprar ou vender ao Poder Publico.

1.2 DA OBRIGATORIEDADE DE LICITACAO

E sabido que, no Direito Administrativo brasileiro, a regra é a obrigatoriedade
de licitagdo tanto para a aquisi¢do de bens, como para a prestacdo de servigos para a
Administragdo, tendo como fundamento legal na norma constitucional o artigo 37,

inciso XXI; e, na norma infraconstitucional, o artigo 2° da Lei n° 8.666/93.

1.3 DOS PRINCIiPIOS LICITATORIOS

A licitag@o ¢ norteada por principios, alguns expressos no artigo 3° da Lei n°

8.666/93, que orientam como o procedimento deve ser desenvolvido. Sdo eles o da

legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
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probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério e do julgamento
objetivo das propostas.

O principio da legalidade determina que a atuacdo do administrador deve
seguir a imposi¢do da lei que, em ultima andlise, hd a garantia do individuo contra
abusos ou desvio de poder. Assim, a licitagdo deve obedecer ao devido processo legal,
de maneira que a Administracdo defina a modalidade e o tipo do procedimento, assim
como todos os requisitos técnicos e comerciais exigidos para a contratacdo, verificando
se os licitantes preenchem os mesmos.

O principio da moralidade exige que o procedimento se paute em conceitos
éticos; j4 o da impessoalidade indica que a Administragio ndo pode estabelecer
privilégios odiosos no edital.

O principio as igualdade ou isonomia determina que a Administracdo deve
dispensar o mesmo tratamento a todos os administrados que estejam na mesma situagao,
ou seja, todos os interessados em contratar com a Administracdo devem competir em
igualdade de condigdes.

De acordo com o principio da publicidade, a licitagdo deve ser amplamente
divulgada, possibilitando o conhecimento de suas regras ao maior nimero de pessoas.
Com isso, a possibilidade de selecionar a melhor proposta existente no mercado ¢
maior.

O principio da probidade esta ligado a boa-fé, honestidade, exigindo que a
Administragdo atue com lisura no procedimento, garantindo que a licitagdo esteja
voltada ao interesse publico e ndo particular.

Segundo o principio da vinculagdo ao instrumento convocatério, as regras
tragadas para o procedimento devem ser fielmente observadas por todos. A atuagdo da

Administragdo deve ser pautada nas regras previstas no instrumento convocatorio.
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O principio do julgamento objetivo busca afastar a possibilidade de utilizagdo
de critérios subjetivos na escolha da melhor proposta, descartando favorecimento ou
imposicdo de gostos pessoais do administrador. Os fatores de escolha devem ser
previamente estabelecidos no instrumento convocatorio e as eliminagdes devidamente
justificadas.

Por fim, Souto (2005) traz também o principio da competitividade. Segundo o
autor, a Administracdo estd impedida de formular exigéncias ndo compativeis com o
objeto da contratagdo, sob pena de violar o principio da universalidade, previsto no

artigo 3°, § 1°, da Lei n° 8.666/93.

2 — A FUNCAO REGULATORIA DO ESTADO

2.1 O SURGIMENTO DO ESTADO REGULADOR

O surgimento do Estado-regulador decorreu de uma mudanga na concepg¢ao do
conceito de atividade administrativa, em funcdo do principio da subsidiariedade e da
crise do Estado do bem-estar, incapaz de produzir o bem de todos com qualidade e a
custos que possam ser cobertos com o sacrificio da sociedade. Dai a descentralizagdo
das fung¢des publicas para particulares.

De acordo com Souto (2005), o que se propde, em obediéncia ao principio da
subsidiariedade, ¢ que o Estado se concentre na execuc¢do daquilo que € essencial,
transferindo fung¢des que podem ser desenvolvidas com maior eficiéncia pelos
particulares, seja em regime de livre iniciativa, seja em regime de direito publico, ambas
sob regulacdo estatal. Trata-se de desestatizar atividades, transferindo a execucdo de

determinadas atividades da publica para a privada, sem escapar a regulagdo estatal.
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A motivagdo da regulacdo seria prevenir e corrigir as falhas de mercado,
tomando como pardmetro o “mercado perfeito”, que é aquele em que existe suficiente
difusdo do poder econdmico, sem mercadorias publicas, sem externalidades, sem custo
de transacdo e com informagao completa.

O papel do Estado, assim, ¢ fazer algo quando o mercado ndo pode agir sd,
valendo-se de ferramentas regulatdrias como proibigdes, licencas, fixagdo de padrdes
técnicos de produgdo, de padrdes de desempenho, subsidios, controle de pregos,

provisdo de informagdes, atribui¢do de direitos de propriedade de responsabilidade.

2.2 A REGULACAO NA ORDEM ECONOMICA

A regulag¢do na ordem econdmica tem por objetivo viabilizar o principio da
livre iniciativa e a defesa do consumidor, instituindo e preservando a competi¢do onde
ela seja viavel e minimizando os efeitos do monopdlio, onde ele se faga indispensavel.

Assim, qual seria a relacdo entre a regulacdo concorrencial e a livre
concorréncia? De acordo com Leite (2008), a livre concorréncia foi elevada ao status de
principio da ordem econdmica nacional pela Carta Magna de 1988, se revelando como
uma manifestagdo da liberdade de iniciativa de uma pluralidade autdnoma de agentes
econdmicos no seio de um mercado competitivo.

A fim de garantir a sua plenitude, substituindo as falhas naturais dos
mecanismos de mercado, criou-se a figura da regulacdo estatal pré-concorrencial. Esta
se caracteriza por um cardter mais amplo, porquanto dinamiza a propria estrutura
juridica sob a qual estdo inseridas as empresas atuantes em um sistema ideal de
liberdade. E nesse sentido que a defesa da livre concorréncia se revela como um dos

aspectos do moderno modelo de regulacdo estatal.
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Nao ¢ dificil perceber que, por vezes, o funcionamento do mercado pode gerar
a concentragdo das atividades econdmicas em um ou poucos agentes, acabando estes
por influenciar precos e engendrar a dependéncia do consumidor em relagdo aos seus
bens ou servigos.

Uma regulagdo ideal seria aquela que adaptasse da melhor maneira possivel o
mercado competitivo da livre concorréncia, prevenindo a superveniéncia de condutas
indesejaveis, coordenando os agentes econdmicos. H4, assim, grande proximidade nos
fundamentos da regulagdo e da livre concorréncia. Nos casos dos ilicitos concorrenciais,
percebe-se que a mera repressdo por parte dos 6rgios de defesa da concorréncia pode se
mostrar insuficiente, demandando-se a regulacio como forma de imposicdo dos
comportamentos desejados aos agentes econdmicos. Deriva desse entendimento a
posicdo do Estado brasileiro como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, corporificada pelo artigo 174 da Constitui¢do Federal.

Nessa oOtica, um dos principais instrumentos de iniciacdo do Estado na
regulacdo de determinado mercado serd a licitacdo, que nos dd exemplos marcantes de
regulagdo pro-concorrencial, ainda que fora da Industria do Petroleo e Gas Natural.

Nesse sentido, na regulacdo para a competicdo, Sundfeld (1997), o objetivo é
conceber uma estrutura de mercado economicamente viavel, fazer licitacdes limpas e
realistas para a escolha de novas empresas, inseri-las num sistema sem traumas para a
qualidade do servigo, impedir que concorrentes se aliem ilicitamente.

A atividade regulatéria se desenvolverd com a tradug¢do de conceitos como
“conduta abusiva”, “concentra¢do”, “posi¢do dominante”, “criacdo de dificuldade aos
competidores”, “pre¢o arbitrario”. Para Souto (2005), distingue-se do direito antitruste
ndo s6 em funcdo da especializagdo setorial como pelo fato de que este é passivo,
cabendo as estruturas de defesa da concorréncia a observagao de fendmenos do mercado

para atuar diante da anomalia presente ou potencial. A regulacdo ¢ objetiva e busca,
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especialmente pela via normativa, conduzir o setor regulado a um cendrio de ampla
competicdo, criando o mercado onde ele ndo existe (em decorréncia do prévio
monopolio) e preservando-o e estimulando-o onde ji4 haja algum grau de

amadurecimento dos agentes economicos em atividade.

2.3 DA DESESTATIZACAO

Um Estado Democratico de Direito pressupde que o Poder Publico, limitado
por uma ordem juridica, atue legitimado pela vontade soberana do povo, utilizando os
recursos tomados do administrado para o atendimento ao bem comum. Quando os
recursos deixam de ser suficientes ao atendimento de todos os interesses, a solugcdo pode
estar na diminui¢do da despesa ou na majoracdo da receita.

E, pois, nesse contexto de redu¢io de gastos publicos, acarretando a
substituicdo do investimento publico pelo investimento privado, que se implementa um
programa de desestatizacdo, com a passagem do Estado Gestor para o Estado
Regulador. Importante esclarecer que a desestatizacdo representa género, do qual a

privatizagdo ¢ espécie (Lei n® 9.491/97).

2.4 A PRIVATIZACAO COMO INSTRUMENTO DE PASSAGEM DO ESTADO

GESTOR PARA O ESTADO REGULADOR

A livre iniciativa, como fundamento do Estado Democratico de Direito, orienta
os limites da atividade empresarial do Estado, dele derivando o principio da abstenc¢ao,
por for¢a do qual ¢ dever do Estado se abster do exercicio de atividades econdmicas em
competi¢do com o setor privado e € direito dos particulares ndo sofrerem tal competi¢ao

€ nem custearem, com suas poupangas, tal atividade empresarial do Estado.
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A excecdo decorre do principio da subsidiariedade, que admite a atividade
empresarial do Estado nas situagdes de relevante interesse coletivo ou de imperativo de
seguranca nacional, assim reconhecidos em lei.

Ainda que legitimado relevante interesse coletivo a justificar a presenga do
Estado num determinado segmento econdmico, esta s6 estara legitimada se o Estado
puder ser mais eficiente que o particular, isto €, se puder produzir resultados de
atendimento do interesse publico inatingiveis pelo particular, em termos de qualidade,
quantidade e prazo.

Igualmente indispensédvel que o resultado produzido represente o menor
sacrificio ao administrado e que os recursos sejam empregados em setores que possam
obter retorno, especialmente naqueles que nio atraem a iniciativa privada, por conta do
principio da livre iniciativa.

O controle das privatizagdes serd, pois, centrado no atendimento do principio
do planejamento, bem como no ambito da gestdo responsavel do patrimonio publico,
sob o triplice aspecto da legalidade, legitimidade e economicidade.

Diante disso, a desestatizacdo ndo deixa o administrado ao desamparo, posto
que pela intervengdo regulatdria o Poder Publico deixa de ser executor mas conserva a
orientacdo do atendimento do interesse geral em segmentos relevantes; a regulagdo ¢
mais democratica porque admite a participacdo popular nas audiéncias publicas que
precedem a normatizagdo e representa o atendimento do principio da proporcionalidade,
utilizado como fator de ponderag@o entre custos e beneficios das agdes de interesse

geral.

2.5 DOS PRINCiPIOS RELACIONADOS A INTERVENCAO NA ATIVIDADE

ECONOMICA PRIVADA
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Na realidade da Reforma do Estado, em que se busca a redu¢io das despesas de
custeio da maquina administrativa, a diretriz € no sentido da desestatiza¢do orientada
pelos principios da descentralizagdo, da subsidiariedade e da economicidade,
transferindo-se para a iniciativa privada tudo aquilo que ndo exigir a presenca do Estado
e possa ser desenvolvido com maior eficiéncia e menores custos para o administrado.

Com o intuito de acompanhar com mais proximidade e agilidade os
comportamentos do mercado diante das novas competéncias que sdo atribuidas a
sociedade e aos agentes econdmicos, surgem os agentes reguladores, com fungdes de
fiscalizagdo, edicdo de normas, mediacdo e arbitramento de conflitos, que devem
sempre agir orientados pelos principios constitucionais e legais e dentro de um marco
regulatdrio.

No entanto, a atividade administrativa de interven¢@o na liberdade econdmica
privada, que se desenvolve por meio de agentes administrativos encarregados da
aplicagdo do direito antitruste, da defesa do consumidor e da regulagdo, nas sua variadas
formas, por sua vez, ndo ¢ absoluta e discricionaria, mas vai sofrer limitagdes,
orientadas pelos principios que regem a atividade econdmica privada.

Assim, sempre considerando a idéia de proporcionalidade, apesar da
possibilidade de restricdo da liberdade individual pelo Estado, se necessaria a
valorizagdo de algum bem da vida, alguns principios que regem a atividade econdmica
privada também serdo observados no exercicio dessa atividade estatal, dentre eles, a
defesa da livre iniciativa e da soberania nacional, da propriedade privada e de sua
func¢do social, a defesa do consumidor e da livre concorréncia, do meio ambiente ¢ da

pequena e da média empresa, além da reducdo das desigualdades regionais.

3 - DA FUNCAO REGULATORIA DA LICITACAO
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3.1 DAS FASES DA LICITACAO

A licitacdo, segundo Souto (2005), representa o inicio do processo de
implementa¢do da regulagdo, desde a elaboragdo do edital, que pode ou ndo caber ao
agente regulador, até a defini¢do dos critérios de participagdo na competi¢do e escolha
do contratado, para a qual a Administragdo nio ¢ livre, estando constitucionalmente
obrigada a preceder as suas contratagdes de competi¢do, com ampla divulgacdo, para
obter o maior numero possivel de ofertas e, dentre essas, escolher a mais vantajosa,
mediante julgamento objetivo, tudo segundo as normas gerais da Unido.

Ao definir o formato de contrato desejado, de modo a possibilitar o julgamento
objetivo (fruto da necessidade de tratamento isondmico), a Administracdo exerce seu
poder de contratacdo para regular o mercado.

Essa discricionariedade na formata¢do do edital envolve o exercicio de uma
competéncia regulatoria, pois interfere na estrutura do mercado, devendo ser técnica, ja
que os aspectos politicos sdo definidos em leis ou em tratados internacionais, como por
exemplo, a abertura de licitagdes nacionais ou internacionais (que podem ampliar a
competicdo) e a admissdo ou ndo de consorcio de empresas (que podem levar a

concentragdes de mercado).

3.2 DA VERIFICACAO DA CAPACIDADE TECNICA DO LICITANTE NA

FASE EXTERNA

O procedimento, como conjunto encadeado de atos para a pratica de um ato
final, a adjudicacdo, prevé duas fases distintas, a saber: a fase interna, de elaboracio do

edital, definindo o objeto a ser contratado, a forma de contratagdo e a escolha do
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contratado; e a fase externa, dando-se conhecimento ao publico em geral das condic¢des
em que a Administragdo se propde a contratar.

Na fase externa, se verifica a capacidade técnica do licitante, que se desenvolve
em trés etapas: “capacidade genérica”, exigindo-se prova de registro profissional,;
“capacidade especifica”, que envolve a existéncia de equipamentos, pessoal e
experiéncia no ramo especifico do objeto licitado; e a “capacidade operativa”, que
envolve a analise da disponibilidade de pessoal e material para novos compromissos.

Importante ressaltar que, quanto a avaliagcdo da capacidade técnica, a licitagdo
rege-se pelo principio da ampla competicdo. A lei exige habilitagdo juridica,
qualificacdo técnica, qualificacdo econdmico-financeira e regularidade fiscal, ndo se
vislumbrando qualquer outra restricdo. Assim, em regra, nenhuma outra restri¢do a
participagdo de licitantes poderia ser prevista pela Administragdo nos editais de
licitag@o.

No entanto, por outro lado, segundo Souto (2005), como o objetivo do
procedimento € selecionar propostas num mercado livre, o principio da realidade, com
vistas a eficiéncia, autoriza vedacdo da participacdo de empresas que dominem o
mercado. Alternativamente, por for¢a do principio da proporcionalidade, pode-se
admitir a participacdo com perda de pontos para quem ja tenha participagdo no mercado.
No primeiro caso, busca-se romper a dominagdo ja existente; no segundo, prevenir ou
dificultar a concentragdo que possa ocorrer.

Assim, o que a lei veda ¢ a formulag@o de exigéncias ndo compativeis com o
objeto da contratagdo e considerando um mercado ideal, equilibrado, em que ndo existe
dominagao.

Por outro lado, quando ha dominagdo de mercado, o que se admite € a restrigdo
para criar ou restaurar a competitividade no mercado, de modo a que a escolha resulte

de uma situacdo real de competicdo e ndo de uma ficcdo decorrente de um mercado
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dominado. Ademais, a licitacdo ¢ a porta de execucdo de uma politica publica, que
pode, em fungdo do fomento a um setor ou regido, estabelecer restricdes, desde que

legitimas, razoaveis e motivadas.

33DA “CLAUSULA DE BARREIRA” COMO PREVENCAO A

CONCENTRACAO DE MERCADO

Assim, nesse ponto, se sustenta a possibilidade de se impedir o acesso ao
mercado daquele que ja se encontre em posi¢do dominante, utilizando-se o poder de
contratacdo da Administra¢do para fomentar a competicdo e impedir a consolidagdo de
uma concentracao.

A prevengdo das concentracdes em defesa da estrutura de mercado competitivo
deve ser uma das principais preocupacdes da Administracdo Publica na condugio de um
procedimento licitatorio ja que, como dito, a regulagdo formata ndo sé a competi¢do
“pelo mercado” como deve viabilizar, também, a competicdo “no mercado”, se tal for
relevante para a obtencdo da “eficiéncia”.

E sempre importante frisar que o objetivo da licitagdo é a selegdo da proposta
mais vantajosa, segundo critérios objetivos, sendo dificil de assim considerar aquela que
inibe o melhor funcionamento do “mercado”.

Dessa forma, para prevenir a dominacdo de mercados, Souto (2005) defende
que pode ser adotada a chamada “cldusula de barreira”. Trata-se de opg¢ao discriciondria,
juridicamente defensdvel; afinal, o objetivo da licitacdo € a libertagdo da Administragdo
de uma situacio de concentragdo econdmica num segmento, o que é repudiado pelo art.

173, § 4°, da Constituigdo.
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No procedimento licitatério, em que a Administragdo Publica exerce o seu
“poder de contratagdo” ou “poder de compra”, ¢ inegavel a existéncia de uma regulagio

de “mercado”, sendo, pois, valida a prevenc¢@o da concentracio.

IV — DA ANALISE DOS CASOS CONCRETOS

4.1 0 CASO DE FORNECIMENTO DE ALIMENTACAO PREPARADA AOS
INTERNOS DO SISTEMA PENITENCIARIO ESTADUAL E CASAS DE

CUSTODIA

No primeiro caso, uma empresa de fornecimento de “quentinhas” para
presidios vinha vencendo reiteradamente todas as licitagdes (de maneira licita), pois
além de obedecer a todos os requisitos técnicos, de qualidade do produto e do servigo,
possuia o melhor prego. Além do que, como ganhava todas as licitagdes ha anos,
possuia um grande know-how, aperfeicoando seus servigos cada vez mais, de maneira
que as outras concorrentes do mercado ndo conseguiam competir com ela.

O tema tem sido dos mais problematicos para a Administracdo Estadual ha
alguns anos, caracterizado pelo predominio de uma Unica empresa. Por essa razdo, a
Procuradoria Geral do Estado expediu o Parecer n° 01/2001-MJVS, de 11/01/2001 —
Oficio SEJDH/GAB n° 15/2001 — Secretaria de Estado de Justica e de Direitos
Humanos — Licitagdo — Concorréncia Publica — Fornecimento de Alimentagdo
Preparada aos Internos do Sistema Penitenciario e Casas de Custodia — Exame de Edital
apos sua Publicagao.

No caso da licitagdo, a “clausula de barreira” se justificou, ainda, por questdes
de seguranca. Por haver participacdo de detentos na preparacdo da alimentacdo, sendo

sabida a rivalidade entre criminosos detidos em presidios distintos, haveria, pois, a
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possibilidade de sabotagem, a ensejar, nos termos do art. 5°, da Constitui¢do, a
responsabilizac¢do do Estado.

Dai porque o Secretario de Justica e Direitos Humanos do Estado do Rio de
Janeiro adotou tal providéncia, repudiando a permanéncia de apenas um fornecedor no
mercado, com o prejuizo para a competitividade, afirmando que o Estado apresenta-se
como refém de um unico fornecedor, o que denota que ainda persiste a disfungcdo no
mercado, o que tem impedido a realizagdo do principio competitivo neste relevante
setor.

Aqui, em tese, o fato de a empresa ndo poder participar de futuras licitagdes,
ndo teria como objetivo a sua punic¢do, pois ela ndo praticou nenhum ilicito; mas teria
como objetivo evitar que ela ganhasse sucessivamente as licitagdes, de maneira a
impedir a efetiva participacdo de outras empresas do ramo.

A partir dessa decisdo, de restringir a participacdo dessa empresa, pelo menos
por um periodo, nasceram duas correntes. A primeira defende que licitacdo ndo ¢é lugar
de fazer acdo afirmativa. Apesar de a Administracdo nio dever ficar inerte diante de
uma dominacdo de mercado, a licitagdo ndo seria o meio adequado para o Estado
intervir na economia, ja que existem outros meios de regulacdo. Além disso, a regra no
mercado € a livre concorréncia, o Estado sé deveria intervir em casos extremos, quando
houvesse falha ou abuso, devendo o Estado intervir na economia para corrigir o vicio.
Neste caso concreto, o fato de a empresa vencer todas as licitacdes, por si sO, ndo
configura abuso, vicio ou ilicitude. Entdo, ndo teria como impor uma penalidade de
suspensdo ou impedimento a empresa. Pelo contrario, a empresa ¢ tdo eficiente, que
ganha todas as licitagdes. Seria até contraditorio proibir que uma empresa tao
competente ndo pudesse contratar com o Poder Publico, iria violar a economicidade e o

proprio direito a livre concorréncia, previsto no artigo 170 da Constituicao.
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Nao obstante, para uma segunda posi¢do, diante de uma dominagdo de
mercado, a Administragdo ndo pode ficar inerte, pelo contrario, deve se utilizar de todos
os seus instrumentos de regulagdo, para controlar o mercado. E, um dos instrumentos de
intervengdo do Estado na economia ¢ a defesa da livre concorréncia. Além disso, a
licitag@o ndo € s6 um mero instrumento administrativo, mas econdmico. E a regulacdo
ndo ¢ atividade privativa das Agéncias Reguladoras, existem outras autarquias que
também regulam o mercado, como o Banco Central ¢ a Comissdo de Valores
Mobiliarios. Assim, a regulacdo pode ser feita por diversos atos, dentre eles, atos do
executivo, como contratos administrativos, licitagdes e concessdes. Se em alguns casos
de contratacdo direta se admite até o afastamento da licitagdo para contratar determinada
empresa, quem pode o mais pode o menos, de maneira que seria razoavel, em alguns
casos, poder estabelecer algumas limitacdes a participagdo de uma empresa numa
licitag@o.

Assim, o que se veda na licitacdo sdo cldusulas que frustrem o seu carater
competitivo. Mas, neste caso, ndo ha nem competicdo, a empresa domina o mercado, o
objetivo de impedir sua participacdo na licitacdo foi justamente para proteger a livre

concorréncia, ja que, na pratica, as outras empresas nao podem concorrer.

4.2 O CASO LOTERJ

No segundo caso, a Loterj - Loteria do Estado do Rio de Janeiro, que é uma
autarquia do Governo do Estado do Rio de Janeiro e tem sob os seus cuidados o
gerenciamento, a administragdo e fiscalizagdo do jogo no Estado do Rio de Janeiro, teria
vedado a participacdo de uma empresa numa licitagdo estadual, tendo em vista que ela
j& havia ganhado uma licitagdo federal, prestando os mesmos servicos para a Caixa

Econdmica Federal.
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Isso porque, nessa hipdtese, caso a empresa também ganhasse a licitagdo
estadual, estaria prestando o mesmo servi¢o para a Administragdo estadual e para a
federal, caracterizando monopdlio do mercado, o que nédo € permitido.

Portanto, aqui, da mesma forma, a licitagdo seria um instrumento de
interveng@o do Estado na economia, prevenindo o abuso de poder. Apesar de violar a
impessoalidade, a competitividade do particular, iria defender a supremacia do interesse

publico.

4.3 O CASO DOS DEFICIENTES FiSICOS

J& no terceiro caso, o Estado do Rio de Janeiro realizou uma contratagio direta
e exigiu que a empresa contratada preenchesse o requisito de ter no seu quadro de
funciondrios um nimero minimo de deficientes fisicos empregados.

Além de todos os argumentos ja expostos acima, deve-se ressaltar que a
licitacdo ndo busca apenas a eficiéncia econdomica, que € a escolha do menor prego, mas
a eficiéncia administrativa, quer dizer, a atividade deve ser livre, justa e solidaria, nos
termos do artigo 3° da Constituicdo da Republica de 1988.

Neste caso, desempenhar uma atividade se preocupando com a participacdo dos
deficientes fisicos, garante a integra¢do social, a solidariedade, a igualdade de

oportunidades, a dignidade da pessoa humana e a participacdo das minorias.

440 CASO DA 8 RODADA DE LICITACOES PARA A OUTORGA DE
CONTRATOS DE CONCESSAO DE EXPLORACAO,
DESENVOLVIMENTO E PRODUCAO DE PETROLEO E GAS NATURAL

EM BLOCOS COM RISCO EXPLORATORIO
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Neste caso, a Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis —
ANP publicou, em 13/01/2006, edital relativo a 8* Rodada de Licitagdes para a outorga
de contratos de concess@o de exploragdo, desenvolvimento e produgdo de petrdleo e gas
natural em blocos com risco exploratério.

No entanto, por ocasido do referido edital, a ANP inovou ao estabelecer
restricdes ao nimero de blocos por setor a serem operados por uma mesma empresa.
Essas restricdes abrangeram todos os setores das bacias sedimentares oferecidas,
inclusive as maritimas, cujo risco exploratorio € bastante elevado.

Nao obstante a intensa publicidade comumente deflagrada de maneira prévia ao
acontecimento das Rodadas de Licitacdo, da existéncia de audiéncias publicas,
semindrios técnico-juridicos e da abertura de meios de comunicagdo entre a sociedade e
a ANP, a 8" Rodada findou por ser, surpreendentemente, interrompida no dia 28 de
novembro de 2006, em virtude de decisdo liminar nos autos da Ac¢do Popular
2006.51.01.022361-7, da 3* Vara da Justi¢a Federal do Estado do Rio de Janeiro.

Além desta medida judicial, outra a¢do fora proposta: a Ac¢do Popular
2006.34.00.035825-0, tramitando na 9* Vara Federal do Distrito Federal, combatendo
veementemente a existéncia da clausula restritiva. Nesse interim, por questdo de
seguranga juridica, a limitacdo ao niimero de ofertas vencedoras ndo foi incluida na 9°
Rodada (2007). A ANP parece entender ser necessdria a pacificacdo do entendimento
judicial sobre o tema a fim de que n3o haja novos contratempos que afugentem os
investimentos na Industria do Petréleo e Gas Natural.

Os argumentos dos autores das agdes em face da ANP seguiram linhas
analogas, arrazoando-se o ferimento a livre concorréncia como ponto-chave da querela
posta.

A manutencdo da liminar do Distrito Federal foi confirmada pelo Tribunal

Regional Federal (TRF) da 1* Regido no Agravo de Instrumento (Agl) de n°
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2006.01.00.045618-3, enquanto a do Rio de Janeiro fora mantida pelo TRF da 2* Regido

no Agl 2006.02.01.013804-1. 3, restando a ANP requerer a sua suspensdo junto ao STF.

Através de decisdo monocratica da Min. Ellen Gracie, o STF suspendeu a
liminar mantida pelo Poder Judiciario do Distrito Federal, estendendo os efeitos desta
medida aquela em tramite no Rio de Janeiro.

O voto da corte constitucional se fundamentou em algumas premissas, entre
elas, as de que o pais luta, hd décadas, para se tornar independente em relagdo a
producgdo de petrdleo e de géas natural; que o tempo € impecavel com os paises que
relegam o planejamento estratégico a um plano inferior; que a Unido, por intermédio
dos 6rgdos competentes, estabeleceu critérios que julgou melhores para alcangar as
metas de producdo; que a decisdo estava a interferir em um juizo eminentemente
técnico; que a liminar sinalizou negativamente aos investidores que estdo a deslocar
vultosas somas de dinheiro, podendo haver fuga de capitais; e que era inegavel a
ocorréncia de grave lesdo a economia, dado o prejuizo a reposicdo das reservas
nacionais.

Portanto, a correta andlise do caso em tela deve passar, necessariamente, pela
verificagdo da legalidade da clausula restritiva do edital elaborado pela ANP, o que se
fara a partir deste momento.

Inicialmente, importante mencionar que, em 1995, a Emenda Constitucional n°
9/95 mudou o cendrio da industria do petréleo no Brasil, ao flexibilizar o exercicio do
monopdlio pela Petrobras e permitir a Unido contratar outros agentes, publicos ou
privados, para a realizacdo das atividades relacionadas a exploracdo e producdo de
petrdleo e gés natural. Assim, o monopolio constitucional da Unido Federal sobre
algumas das atividades da induastria do petrdleo foi mantido, mas permitiu-se a

participacdo de empresas privadas na execucdo dessas atividades.
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A Emenda Constitucional n°® 09/95, além de permitir a entrada de novos
agentes nos mercados nos quais até entdo a Petrobras atuava com exclusividade, previu
a criacdo de um 6rgdo regulador para o setor. No processo de redimensionamento e de
abertura do mercado, a Lei 9.478/97 instituiu o marco regulatério do setor de petréleo e
gés, inaugurou uma nova fase da politica energética nacional, em que as atividades de
exploragdo, desenvolvimento, producdo e refino de petrdleo e gis poderiam ser
exercidas por quaisquer empresas publicas ou privadas. Criou também o Conselho
Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional de Petrdleo, Gas Natural e
Biocombustiveis, agéncia reguladora do setor.

Nesse cendrio, a regulagdo exercida pela ANP tornou-se o principal
instrumento para consolidacdo de uma nova estrutura de mercado. Importante
mencionar também que a ANP ¢ uma autarquia especial, entidade integrante da
Administragdo Publica Federal indireta, vinculada ao Ministério de Minas e Energia,
que tem por finalidade promover a regulacdo, a contratagdo e a fiscalizagdo das
atividades econdmicas integrantes da industria do petrdleo, de acordo com o
estabelecido na legislagdo, nas diretrizes emanadas do Conselho Nacional de Politica
Energética - CNPE e em conformidade com os interesses do Pais.

As atividades da ANP sujeitam-se aos objetivos da politica energética nacional,
fixados no artigo 1° da Lei 9.478/97, cuja formulagdo cabe ao Poder Executivo,
assessorado pelo Conselho Nacional de Politica Energética Nacional. Desse modo, a
ANP ndo pode editar normas que escapem de seu ambito de competéncia, nem preterir
um dos objetivos da politica energética nacional em detrimento de outro. Assim, a
concorréncia ndo pode ser o Unico objetivo perseguido pela regulacdo, ela deve ser
compatibilizada com outros. Nesse aspecto, ¢ inegadvel que a ANP dispde de
competéncia para editar normas dirigidas aos agentes que atuam nas atividades

relacionadas a industria do petréleo, com o fim de impor determinadas condutas,
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restricdes e/ou vedagdes consideradas necessarias para o alcance dos objetivos da
politica energética nacional.

Ademais, as Agéncias Reguladoras (autarquias sob regime especial) possuem
como um de seus elementos definidores o poder normativo técnico. Esse poder
normativo técnico é o poder que as autarquias recebem das respectivas leis para
editarem normas técnicas complementares de carater geral, retratando poder
regulamentar mais amplo, pois tais normas inovam no ordenamento juridico.

Apesar de esse fendmeno ser chamado de “deslegalizacdo”, uma vez que a
edicdo de normas gerais de carater técnico se formaliza por atos administrativos
regulamentares em virtude de delegacdo prevista na respectiva lei, ndo hd qualquer
ofensa ao Principio da Reserva Legal. Isso porque, quando a Agéncia Reguladora
regulamenta determinado assunto, ndo ha transferéncia do poder legiferante a drgdos ou
pessoas da Administragdo, mas sim delegacdo de poder para estabelecer regulamentagao
sobre matéria de ordem técnica muito especifica, que ndo pode ser disciplinada por lei.

No caso especifico das Agéncias Reguladoras, a lei opta por tracar valores
gerais que devem presidir a elaboracdo das normas regulamentares, o legislador deixa as
proprias agéncias, com seus técnicos, a tarefa de organizar os seus ordenamentos
setoriais. Trata, assim, de atribuir-lhes poderes normativos para que a regulacdo seja
eficaz.

As leis instituidoras das agéncias conferem-lhes o poder de editar normas
aplicaveis aos entes regulados. Essa atribuicdo suscita profundas divergéncias, tendo em
vista o Principio da reserva legal a que se sujeitam os particulares (ninguém podera ser
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo a ndo ser em virtude de lei).

Além disso, toda a atividade regulamentar sé tem validade se subordinada a lei.

Devido a divisdo constitucional de poderes, ndo sdo concebiveis os chamados
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regulamentos autobnomos, que criam obrigagdes a revelia da existéncia de lei, mas so se
permitem aqueles que se destinam a sua fiel execucéo.

Contudo, no caso das Agéncias Reguladoras, ndo hd, propriamente, uma
transferéncia de poderes legislativos, mas apenas na adogdo, pelo proprio legislador, de
uma politica legislativa pela qual transfere a outra sede normativa a regulacdo de
determinada matéria.

Portanto, ndo ha obrigagdes criadas por decretos, a ndo ser mediatamente por
forca de lei. Igualmente, ndo existe propriamente uma aliena¢do de competéncia
legislativa, mas sim um rebaixamento da for¢a normativa da lei para que esta seja
maledavel via regulamento.

Assim, entende-se como sendo correto que as regulagdes expedidas por
agéncias tenham dois limitadores: um na seara da legalidade e outro na seara da
pertinéncia tematica das finalidades.

Conclui-se que a técnica legislativa aplicada pelas Agéncias Reguladoras deve
ficar apenas no plano da maior especificidade das normas. Nunca no plano da criagdo de
novas situagdes ou na imposi¢do de obrigagdes imprevistas pela legislacdo.

Em resumo, foi atribuido poder normativo as Agéncias Reguladoras, através do
qual, elas editam regulamentos que se constituem em atos administrativos, geradores de
normas juridicas de carater geral e abstrato.

Portanto, o poder normativo das agéncias reguladoras ¢ legitimo desde que se
submeta a alguns limites e que possa estar sujeito a controles, principalmente do Poder
Judicidrio.

Quanto ao limite da legalidade, viu-se que a licitagdo ¢ um procedimento
realizado pelo Estado por determinagdo constitucional, permitindo-se que os

concorrentes interessados em contratar com o Poder Publico facam suas propostas para
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fins de escolha da mais vantajosa. Nesse liame, questiona-se: a insercdo de restri¢cdes
aos concorrentes ja habilitados seria um ato ilegal?

Como se sabe, o desenvolvimento do poder econdmico por particulares se
apresenta, historicamente, como um fator de limitagdo a propria seara privada,
porquanto a concentragdo finda por impedir a expansdo de pequenas e médias
iniciativas econdmicas. Esse impedimento ocorre ndo s6 pela pratica de medidas ilegatis,
como a formagdo de cartéis e o dumping, mas também com a chamada “fagocitose
empresarial”, pela qual empresas tomam o controle acionério de outras, reinando em um
dado setor econdmico. Por isso, a fim de evitar a dominagdo do mercado por poucos,
revela-se imprescindivel que o Estado tome uma posi¢do em prol da manutencdo de
uma livre e ampla concorréncia, o que pode ndo ser de agrado dos concorrentes. H4 uma
diferenca capital entre esses dois enfoques, devendo a Administragcdo, em vista da
consagracdo de sua fun¢do regulatdria pro-concorrencial, optar pelo primeiro: por um
viés constitucional.

Dar preferéncia a concorréncia ¢ tomar medidas que evitem a dominacdo de
mercados pela menor fatia dos concorrentes. No caso em tela, restringir o nimero de
ofertas vencedoras em um determinado setor de uma bacia petrolifera tem como
conseqiiéncia o incremento da diversidade de agentes economicos. Por isso, a proposta
mais rentavel para a Administragdo Publica nio serd, necessariamente, a mais vantajosa
para o interesse publico.

Tal situacdo ocorre em virtude da forgosa equiparagdo dos agentes econdmicos,
a fim de que estes possam competir materialmente pelas melhores ofertas, e ndo apenas
formalmente. Nessa logica, mostra-se imperiosa ao Poder Publico a defesa da estrutura
de um mercado competitivo na conducdo de uma licitagdo. Isso deve ser laborado
através da adocdo de uma politica que previna a formacdo de concentracgdes, ja que a

regulacdo busca a formatacdo ndo apenas da competi¢do pelo mercado, mas também da
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competicdo no préprio mercado, desde que esta seja relevante para a obtengdo da
eficiéncia das contratagdes, como € o caso da Industria do Petroleo e Gas Natural.

A finalidade da licitag¢@o sé serd alcangada se o mercado ndo estiver dominado,
uma vez que esta situagcdo mascara o processo de escolha, tornando-o uma mera fic¢do.
Deve-se aferir a legitimidade da restri¢do ndo por um viés formalista, mas sim pelo
atendimento das finalidades publicas a que o procedimento licitatério se destina,
abarcando-se, com isso, os principios amparados pela Constitui¢do Federal, como a
livre concorréncia.

Dai falar-se, atualmente, no fendomeno da constitucionaliza¢do do Direito
Administrativo. A lei vem deixando de ser o Unico fundamento da diligéncia estatal,
passando esta a se vincular ao sistema de regras e principios constitucionais: a atividade
administrativa pode encontrar fundamento direto na Lei Maior, ainda que contra a lei
infraconstitucional, otimizando os preceitos daquela. Nao existe uma liberdade para a
concorréncia, exatamente porque ela ¢ regulamentada para se tornar livre, sob pena de
haver uma autodestruicdo do mercado.

Tém-se, pois, trés premissas basicas: ndo had mercado sem concorréncia; ndo ha
concorréncia sem liberdade; ndo hé liberdade sem regula¢do. Em sintese, o mercado ¢
possibilitado pela regulacdo da concorréncia, na medida em que esse procedimento a
torna livre.

No mais, a corte constitucional brasileira ja consolidou o entendimento de que
ndo se pode invocar a livre iniciativa como forma de afastar regras de regulamentacdo
do mercado. E Impossivel a a¢io estatal sobre as estruturas dos mercados sem reduzir a
elevacdo do muro que os cerca, abaixando a altura que impede a efetiva possibilidade de
competi¢do de novas empresas.

Respondida esta, pois, a questdo formulada no inicio do tdpico: restri¢des

posteriores a habilitacdo podem ser legais, bastando que haja justificativa constitucional,
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como a efetivagdo de um principio regedor da ordem econdmica. Tudo passa, portanto,
por uma flexibilizacdo da isonomia formal em prol da material, objetivando-se a
formatag¢@o do mercado a médio e longo prazo.

Pelo exposto, nota-se que as clausulas restritivas vém a se assemelhar as agdes
afirmativas, com o fito de criar as condi¢gdes de existéncia de uma igualdade material.
Atingida esta, aquelas se tornam dispensaveis, estabelecendo-se a livre concorréncia
através de uma medida regulatéoria — a limitagdo as ofertas vencedoras dos

concorrentes —, o0 que € extremamente vantajoso ao Estado.
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DA CONCLUSAO

Analisando os casos concretos apresentados, percebe-se que em nenhum dos
casos pode-se falar em perseguicdo ou violagdio a competitividade, por essa
simplesmente ndo existir em um sistema faticamente dominado.

A licitacdo deve ser pensada baseando-se na realidade do mercado, ¢ ndo em
formalidades procedimentais ordindrias. A melhor proposta nem sempre surge com a
contratagdo pelo melhor preco, podendo ser aquela que contempla a diversificagdo do
mercado, como nos casos em analise. Trata-se de uma opg¢ao constitucional, com vistas
a implementacdo de uma concorréncia real e livre no mercado.

Assim, constata-se que a domina¢do do mercado por um numero de agentes
econdmicos, fazendo do Estado um refém, torna os processos de concorréncia viciados,
revelando ganhos meramente aparentes e perpetuando quadros de desigualdade.

A limitacdo a apresentagdo de ofertas por parte dos licitantes ¢ um exemplo da
fun¢do regulatoria pro-concorrencial. Esse procedimento se justifica na tentativa de o
Estado evitar a dominagdo do mercado por poucos agentes econdmicos, uma vez que
outras empresas passardo a ter mais chances de controlar blocos de alto potencial e,
conseqiientemente, de se incrementarem financeira e economicamente.

Essa escolha tende a inibir concorréncias camufladas na disputa por blocos de
alto potencial, além de encorajar a apresenta¢do de ofertas em areas de nova fronteira
por parte dos concorrentes que ja exauriram suas ofertas vencedoras em outros setores
licitados.

Dessa forma, ¢ valido concluir que nem toda restricdo a participacdo de
licitantes ¢ ilegal, bastando que haja a correta motivagdo do ato administrativo

limitador.
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