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REGULAMENTOS SIMPLIFICADOS DE LICITA OES DAS
EMPRESAS ESTATAIS: O CASO DA PETROBRAS

Gustave Binenbojm’
1. Introdugio

O Grupo Petrobris estd subordinado aos termos do Decreto n°® 2.745, de 24 de
agosto de 1998, 0 qual, com fundamento no art. 67 da Lei n° 9.478/97 ¢ no art.
173, § 1°, 111, da Constituigfio da Republica (na redagéio introduzida pela Emenda
Constitucional n® 19/98), aprovou o Regulamento do Procedimento Licitatério
Simplificado da Petroleo Brasileiro S.A. — Petrobris. :

Visando a alcangar maior celeridade, menores custos ¢ maior economicidade
em suas licitagBes, bem como incrementar o seu grau de competitividade no
segmento especifico de mercado em que atua, o Grupo Petrobras (holding e sub-
sididrias} desenvelveu e vem se utilizando de um sistema eletronico de seleglio de
propostas veiculado na infernet — o Sistema Petronect. A adoglo de tal sistema
se alinha com uma fendéncia internacional, testada ¢ aprovada em paises da
Unido Buropéia ¢ nos Estados Unidos da América, ¢ que vem de ser introduzida
no Brasil com a institui¢dio do pregfo eletrnico, previsto na Lei n® 10.520/2002
e regulamentado pelo Decreto n° 5.450/2005.

O Sistema Petronect, cuja eficiéncia tem se revelado indiscutivel na pratica,
opera da seguinte forma:

(i) a empresa emite cartas-convite a, no minimo, trés fornecedores ou presta-
dores de servigo, preferencialmente (mas nem sempre) escolhidos dentre aqueles
inscritos em seu Cadastro, de acordo com o ramo pertinente ao objeto da futura
confratagio;

(ii) os convidados que manifestam interesse em participar do certame (e so-
mente eles) tm seus dados transferidos para o portal, a fim de que possam
realizar suas propostas em uma cotagfio eletrénica;

(iii) em dia e hora marcados, a empresa conduz a cotagéo eletrbnica seguindo,
usualmente, a metodologia do “leildo reverso™. Assim, os licitantes convidados
enviam suas propostas, de forma sucessiva e sem identifica¢fo pelos concorren-
tes, sagrando-se vencedor aquele que, ao final, oferecer o menor lance.

Esclare¢a-se que, diante da auséncia de critério objetivo fixado no Decreto
n® 2.745/98 para a definigio da modalidade licitatéria a ser utilizada em cada
caso (a0 conirdrio do que ocorre na sistemética da Lei n® 8.666/93), a Petrobris
se utiliza comumente da modalidade convite, por forga das peculiaridades do
mercado especifico em que atua. Trata-se, portanto, de um “convite eletrénico”,
que segue, em sua primeira parte, o rito da modalidade convite e, em sua segunda
parte, rito mais proximo da modalidade pregio.

Inobstante sua inegavel eficiéneia, subsistem controvérsias acerca de alguns
aspectos juridicos do Sistema Petronect, traduzidos nos seguintes quesitos cb-
jetivos:

* Professor Adjunto de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da Universidade do Estado
do Rie de Janeiro — UBRJ, Professor da Pés-Graduagio da Fundagfio Getiilio Vargas — RJ, Doutor ¢
Mestre em Direite Pliblico pela UERJ, Master of Laws pela Yale Law School (EUA) Procurador do
Estado do Rio de Janeiro.
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(A) Partindo-se do pressuposto de que a utilizagdo do convite tem
apresentado resultados mais vantajosos, tendo em vista a selegdo in-
* terna dos convidados, e partindo-se do pressuposto de que o proprio
diploma infralegal, em seu item 1.2., determina que as licitagdes
devam obedecer ao principio da publicidade, de que maneira seria
possivel dar-se cumprimento a referido principio, uma vez que o
instrumento convocaidrio do certame ndo ¢ disponibilizado a outros
possiveis interessados em participar da disputa?
(B) Sanada a questiio da publicidade, e tendo em vista o fato de que
a nova espécie de selegio de proposta cletrdnica, denominada leildo
reverso eletrénico, obedece, na 1* parte de seu rito, ao procedimento
proprio do convite, e, na segunda parte, ao procedimento proprio
da modalidade pregdo eletrénico, seria possivel entendermos que
o “leilfio reverso cletrdnico” estd amparado de alguma forma pelo
Decreto n° 2.745/987 Quais os riscos decorrentes da utilizagio dessa
modalidade pela Petrobras?
(C) Ao utilizar o leildo reverso eletrdnico, estaria a Petrobrds des-
cumprindo o § 1° do artigo 4° do Decreto n° 5.450, de 31/05/05, que
determina a utilizagfio obrigatoria da modalidade pregio, preferen-
cialmente na forma eletrbnica, para aquisicio de bens ¢ servicos
comuns, pelos érgdos da administraggo plblica federal direta, os
fundos especiais, as autarquias, as fundagdes piblicas, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista ¢ as demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido?”

Estas as questdes principais que servirdo de norte 2o presente estudo.
11. Constitucionalidade ¢ Legalidade do Decreto N® 2.745/98

A Constituicio de 1988, desde sua versdo original, preocupou-se em conferir
as empresas estatais um regime juridico diferenciado daquele estabelecido para o
restante da Administracio Publica. A légica de tal tratamento especial deveu-se a
preocupagio do legislador constituinte em dotar tais entidades de mecanismos de
gestdo eficientes e capazes de lhes proporcionar competitividade nos segmentos
de mercado em que atuam, sem descurar, no entanto, da observincia dos princi-
pios bisicos da Administragio Piblica.

Dai o texto original do art. 173, pardgrafo unico, da Carta de 1988 determinar
expressamente a submiss@io de empresas publicas, sociedades de economia mista
e outras entidades que explorem atividade econdmica ao regime juridico proprio
das empresas privadas. Assim, a prépria sujeico dessas entidades ao dever geral
de licitar tornou-se objeto de acesa controvérsia doutrinria ¢ jurisprudencial.

A Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, todavia, foi extremaments conservado-
ra e previu, de modo genérico, a aplicabilidade de seus dispositivos ds empresas
publicas, sociedades de economia mista ¢ demais entidades controladas, direta
ou indiretamente, pelo Poder Publico.! Nada obstante o carater aparentemente

I Lei n° 8,666/93, art, 1°, paragrafo Gnico; “Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos orgios da
administragdio direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas,
as sociedades de ecanomia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios.”
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perempiério do texto legal, isso ndo impediu que a jurisprudéncia, atendendo aos
reclames da doutrina,? atenuasse a exigéncia, afastando o dever de licilar para
as empresas estatais e suas subsidiérias exploradoras de atividades econdmicas,
naquilo que dissesse respeito as suas atividades-fim. Mesmo o Tribunal de Contas
da Unifio — TCU, em seu apego rigoroso as formalidades juridicas, proclamou tal
entendimento no Acérddo n® 121/1998 — Plenario®, reconhecendo que a incidéncia
direta do art. 173 da Constituicio Foderal paralisava a eficacia da Lei n® 8.666/93
(notadamente de seu art. 1°, pardgrafo iinico), no que se referia s atividades-fim
das entidades exploradoras de atividades econdmicas,

Formou-se, assim, um regime hibrido de licitagdo nas estatais exploradoras
de atividades econdmicas. Suas atividades-fim foram liberadas do dever de li-
citar, enquanto suas atividades-meio continuavam sujeitas a disciplina, rigida ¢
burocratica, da Lei n° 8.660/93,

Embora para alguns teéricos tal regime pudesse parecer razodvel, a verdade
& que a aplicagfio da Lei n° 8.666/93 as empresas estatais exploradoras de ativi-
dades econdmicas sempre se revelou problemdtica na pratica, seja pela excessiva
lentidio e onerosidade de seus ritos, como pela baixa economicidade de seus
resultados. Inseridas, muitas vezes, em ambientes de livre concorréncia, a Lei de
LicitagBes sempre representou um ingrediente importante da baixa competitivi-
dade das estatais brasileiras vis-d-vis de emptesas privadas libertas dos mesmos
entraves burocraticos. Tudo a contribuir, injustamente, para o discurso e a pratica
do sucateamento das empresas controladas pelo Poder Ptblico.

A Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998, conhecida como
Emenda da Reforma Administrativa, buscou remediar tal situagfo. Sua estratégia
foi a de cindir o regime juridico das licitagSes em dois: o primeiro, destinado
3s administractes diretas, autarquicas e fundacionais, disciplinado na Lei n°
8.666/93; o segundo, destinado as empresas piblicas, sociedades de economia
mista e snas subsididrias, a ser disciplinado em ate normativo préprio.

Tal alteracdo constitucional — a qual, por evidente, prevalece sobre qualquer
disposigdo legal em sentido contrario — operou-se por duas modificagdes nos
textos dos arts. 22, XXVIL e 173, § 1° IIL Confira-se a dicgdo de tais dispositivos
constitucionais, atualmente em vigor, nos termos ditados pela EC n° 19/98;

“Art. 22, Compete privativamente & Unidio legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitacdo e contratagdo, em
todas as modalidades, para as administracies piblicas di-
retas, autdrouicas ¢ fundacionais da Unido, Estados, Dis-
trito Federal ¢ Municipios, obedecido o disposte no art. 37,
XXI, ¢ para as empresqs publicas ¢ sociedades de economia
mista, nos termos do art. 173, § 14, 1"

“Art. 173, § 1° 4 let estabelecerd o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias que explorem atividade econdémica de produgdo
ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos,
dispondo sobre:

2y, por todos, Celso Anténio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 1996, p. 330.
3 TCU - Plenario, Processo n® 010,124/1995-0.
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II — sujeicdo ao regime juridico préprio des empresas
privadas, inclusive quanio aos direitos e pbrigacdes civis,
comerciais, trabalhistas e fributdrios;

1T — licitaciio ¢ contrataciio de pbras. servicos, compras
e alienaches, observades os principios da gdministracdo
piiblica.”

Tais normas foram inseridas na Carta Magna sob os auspicios de uma Reforma

Administrativa que almejava a superagio do modelo de Adminisiragfio burocra-
tica e sua substituicio por um modelo de Administragio pautado em metas ¢
resultados. Em tal confexto é que foi inserido no caput do art. 37, como um novo
norte principiolégico da Administragdo Publica, o principio da eficiéncia. No que
se referia especificamente as empresas estatais exploradoras de atividades econd-
micas, o dever de eficiéncia pressupunha um conjunto de normas flexibilizadoras
do regime publicistico tradicional, dentre elas as relativas a licitagdo.
E bem verdade que a lei reclamada no art. 173, § 1°, veiculando um estatuto
geral das empresas estatais ainda niio foi editada, o que € algo de todo lamentavel.
Nada obstante, tal nfio importou a completa paralisagfio da eficdcia das novas
normas. constitucionais. Entenda-se. por qué.

Em primeiro lugar, porque o art, 22, XXVII, ¢ de clareza meridiana ao fazer
a divisfio entre a legislagfio de licitagGes aplicavel ds administrages diretas,
autarquias ¢ fundagdes publicas — representada pela Lei n° 8.666/93 — ¢ aquela
que seria aplicdvel 4s empresas publicas e sociedades de economia mista. N&o
se trata de uma mera possibilidade aberta pelo constituinte, mas de um comando
imperativo: a Lei n° 8.666/93 ndo seré mais aplicdvel as licitagGes promovidas
por empresas estatais, Assim, ainda que de contelido negative, a eficicia direta
o imediata da norma constitucional & inquestiondvel: afastar a aplicagdo da Lei
n° 8.666/93 as empresas piblicas, sociedades de economia mista e suas subsi-
didrias.

Some-se a isso a circunstdncia de que o art, 173, § 1° inciso IIL, reitera o
comando emanado do art. 22, XX VII, determinando que o regime de licitagdes
das empresas estatais seja diferenciado e tenha como parimetros os principios
da Administragiio Pablica.

Neste ponto, alguém pedera questionar se ao afastar-se a aplicabilidade das
normas da Lei n° 8.666/93 ao regime de licitagdes do Grupo Petrobras nfo se
poderia ter criado um vécuo normativo, diante da eventual auséncia da norma
especifica exigida pelo art. 173, § 1°, da Constituigdo Federal.

A resposta ¢ negativa. Talvez este fosse um questionamento mais complexo se
suscitado em relagdo a outras empresas estatais, desprovidas de alguma normati-
vidade especifica ja editada acerca de seu regime de licitagdes. Alguns poderiam
cogitar da aplicagio precaria e parcial da Lei n® 8.666/93 para evitar a situagdo
de anomia. Outros poderdio sugerir solugdes mais heterodoxas, como a edigo
de regulamentos internos de licitagdes pelas proprias entidades. Seja como for,
este nfio é, definitivamente, o caso do Grupo Petrobras.

E que a Lei n° 9.478/97, que dispds sobre as diretrizes da politica energética
nacional, previu expressamente em seu art. 67:

“drt. 67. Os contratos celebrados pela Petrobrds, para
aquisi¢do de bens e servigos, serdo precedidos de procedi-
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mento licitatério simplificado, a ser definido em decreto do
Presidente da Repiblica.”

. Por evidente, a Lei n° 9.478/97 néio ¢ o estatuto das empresas estatais, pre-
visto no art. 173, § 1°, da Constituigfo. Mas isso ndo significa, todavia, que ndo
possa servir para tornar eficaz um dos comandos do dispositive constitucional:
exatamente aquele que, reiterando o jd disposto no art. 22, XXVII, determina a
existénecia de um regime diferenciado de licitagGes para as empresas estatais,

_As razdes para tal concluso sfo evidentes. Primeiro: é preferivel que se dé
eficacia e efetividade a wm dos comandos constantes da norma constitucional do
que ainenhum. A supremacia da Constituigiio exige posturas interpretativas e le-
gislativas que confiram a mdxima efetividade possivel a suas normas, o que milita
no sentido de aproveitar a previsfo legal existente. Segundo: convém lembrar que
o art. 67 da Lei n° 9.478/97 & um dispositivo com eficicia ¢ forga hierdrquica de
lei ordinaria, tal como o seria o estatuto das empresas estatais. E claro que a lei
ordindria que contivesse o aludido estatuto, caso deixasse de dispor sobre alguns
de seus objetos, nfio se tornaria s por isso inconstitucional.

Assim, é plenamente vdlido o art. 67 da Lei n° 9.478/97, ndo apenas porque
compativel, mas por realizar — ainda que parcialmente — a vontade constitucional
expressa no art. 22, XXVII e no art. 173, § 1°, 111 (EC n* 19/98).

O Decteto n® 2.745/98, por seu turno, foi editado apés a Lei n® 9.478/97,
ve1guland0 o Regulamento do Procedimento Simplificado de Licitag8es da Pe-
frobras.

Segundo entendimento do Tribunal de Contas da Unide, exarado no Acdrdio
p" 633/2002, tanto o art, 67 da Lei n® 9.478/97 como o Decreto n° 2.745/98 seriam
inconstifucionais tendo em conta o seguinte: (i) a Lei n® 9.478/97 nfo € o esta-
tuto das empresas estatais previsto no art. 173, § 1°, da Constituigdo; (ii} o art.
67 da Lei n® 9.478/97 teria delegado ao Decreto matéria sujeita a reserva legal
abseluta; (iii) o Decreto n® 2.748/98 teria inovade na ordem juridica e violado a
Lei n° 8.666/93.

Todos o8 argumentos esposados pelo TCU sio, a meu sentir, improcedentes,
Veja-se. :

O primeire argumento ja foi devidamente respondido e superado anterior-
mente. O segundo argumento, por sua vez, ¢ absolutamente inconsistente. Nio
hé como se aceitar que a matéria de licitagBes, tratando basicamente de procedi-
mentos administrativos, possa ser equiparada, v.g., 4s matérias penal e tributéria.
Note-se que mesmo em tais searas — naturalmente sensiveis por importarem
restrigdes a direitos fundamentais come liberdade e propriedade — somente se
tem reserva absoluta na instituic8o de crimes e penas, e na institui¢io cu majo-
ragio de tributos.*

Como se sabe, as 4reas sujeitas a reservas absolutas de lei sdo hodiernamente
muito restritas, concentrando-se naquilo que possa importar restrigdes estatais
a direitos fundamentais, O fato de o art. 173, § 1° da Carta Federal aludir a “lei”
ao se referir ao estatuto das empresas estatais nflo significa que fodas as matérias
que constitiiem seu objeto estejam sujeitas a uma reserva legal absoluta. Natu-

N Mesr_no em_relat;ﬁo A instituigio e majoragfio de tributos, o Supremo Tribunal Federal tem admitido
que tais medidas se perfagam via Medida Proviséria. Confira-se, STF, ADIN n° 1417, rel. Min. Octavio
Gallotti, DIU 24.05.1996.
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ralmente, a lei formal serd exigivel apenas naquilo que diga com a imposigio
de restrigdes a direitos fundamentais, ndo sendo este o caso da definigio de
procedimentos administrativos de certames licitatérios.

Vale lembrar, com Catlos Pinto Coelho Mota, que o art. 67 da Lei n® 9.478/97
é muito semelhante ao art. 86 do antigo Decreto-lei n° 2.300/86, o qual teve sua
legitimidade placitada quando de sua vigéncia.® Alids, sempre se admitin, no
direito brasileiro, a definigdo de ritos e procedimentos por atos nermativos ad-
ministrativos, sem a necessidade do exaurimento da matéria por lei formal.

Por outro lado, chegando ja ao terceiro argumento, é natural que o Decreto
n® 2.745/98 tenha inovado ne ordenamento juridico. Ndo se pode conceber que
um regulamento simplificado de licitagdes seja editado, em cumprimento a um
comando de diferenciacfo de regime emanado da prépria Constituicho, para que
tudo se mantenha rigorosamente como consta da Lei n® 8.666/93. A instituiglo
de um novo regime licitatério exige, precisamente, a inovagdo,

Niio se trata, a toda evidéncia, de uma violagdo a Lei n® 8.666/93. S6 se viola
aquilo a que se estd subordinado. No caso da matéria de licitagfio no Grupo Pe-
trobras, os arts. 22, XXVII e 173, § 19 111, da Constituicfo c/c o art. 67 da Lei
n® 9.478/97 afastaram a incidéncia da Lei n® 8.666/93 e abriram caminho para
a edigio do Decreto n° 2.745/98. Em outras palavras, nfio se trata de violagio,
nem de revogacfio da Lei n® 8.666/93, mas tdo-somente do reconhecimento da
sua inaplicabilidade (decorrente de sua nio-incidéncia) sobre as licitagdes do
Grupo Petrobras. O Decreto n° 2.745/98, portanto, ndo afrontou a Lei n® 8.666/93
porque regulou um campo por ela ndo regulado (ou que deixou, por determinagfio
constitucional e legal, de ser por ela regulado}.

De outro bordo, ja tive a oportunidade de sustontar que a idéia de que os
regulamentes nic inovam no ordenamento juridico se encontra hoje totalmente
superada.’ Caso se limitassem a repetir sacramentalmente as palavras do legis-
lador, seriam eles de todo indteis. Todo regulamento contém algum contetido
inovador, dentro dos limites permitides pela Constitui¢fio ¢ pela lei. E isso hd de
ser admitido mesmo em relagio aos chamados regulamentos de execugdo, cujo
papel é o de detalhar ou explicitar as diretrizes gendricas contidas na lei, com
vistas a assegurar a sua fiel execugdio (CF, art, 84, IV).

No caso especifico do Decreto n° 2.745/98, hé ainda uma razfo mais contun-
dente para que se tenha como véalido o seu carater inovador. E que a matéria de
licitag8es inciui-se, sem dificuldades, no tema geral da “organiza¢fo e funciona-
mento da Administragio Publica.” Ora, com o advento da Emenda Constitucional
n° 32/2001, a redagfo do art. 84, VI, “a”, da Constituig8o foi alterada precisa-
mente para passar-se a admitir a edigio dos chamados regulamentos auidnomos
sobre organizagio e funcionamento da Administracfo.

Veja-se o que, sobre o tema, afirmei alhures:

“Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 32,
de 11.09.2001, um novo quadro surgiu em relagdo ao poder

3 Carlos Pinto Coelho Motta, O Regime de Licitacdes na Petrobrds e a Posi¢dio do Trtbunal de Contas
da Unido, Boletim de Licitagdes e Contratos, fevereiro/2003, p. 105,

¢ Gustavo Binenbojm, Uma Teoria do Direito Administrativo, 2006, p. 157/158: “Na doutrina e na
jurisprudéncia caminha-se em dire¢fio a uma concepgio ampla de regulamentos de execugiio. Neste
sentido, Caio Técito explica que ‘regulamentar ndo é somente reproduzir analiticamente a lei, mas
amplid-la e compleig-la, segundo o seu espirito ¢ o seu conteido, sobretudo nos aspectos e que 2
prépria lei, expressa ou implicitamente, outorga 4 esfera regulamentar.”

118 R. Dir. Proc, Geral, Rio de Janeiro, {62), 2007

regulamentar no Brasil. E gue tal Emenda, cujo propésito
principal foi o de criar limites claros & edi¢dio de medi-
das provisdrias, retirou a expressio “na forma da lei” do
art. 84, VI. Ficou assim estatuido na nova alinea “a” que
compete privativamente ao Presidente da Republica dispor
mediante decreto sobre “a organizacdo e funcionamento da
adminisiracdo federal, quando ndo implicar aumento de
despesa nem criagdo ou extingdio de érgdos publicos. Além
disso, alteraram-se os incisos X ¢ XI do arl. 48, retirando
competéncias normativas do Congresso Nacional que Joram
agora atribuidas ao Chefe do Executivo. A Emenda Consti-
tucional w® 32/01 alterou ainda a alinea “e” do inciso il do
§ 1% do art. 61 da Constitui¢do Federal, que frata das ini-
ciativas privativas do Presidente da Repiblica. As matérias
que agora sdo atribui¢fes normativas auténomas do Chefe
do Executivo, foram, aparentemente, excluidas do processo
legislativo.

{..) A matéria relativa & organizagdo e funcionamento
da Administracdo Piblica pode até ser tratada por regula-
mento, mas no caso de superveniéneia de lei de iniciativa do
Presidente da Repiblica, esta prevalecerd no que dispuser
em sentido diverso. De igual modo, serd cabivel a expedi-
¢do de regulamentos auténomos em espacos normativos ndo
sujeitos constitucionalmente a reserva de lei (formal ou ma-
terial), sempre que & mingua do ato legislativo, a Adminis-
tragdo Publica estiver compelida a agir para cumprimento
de seus deveres constitucionais, Também neste caso, pov
evidente, assegura-se a preeminéncia da lei supervenienie
sobre os regulamentos até entido editados.””

Deste modo, ainda que & mingua de uma lei especifica sobre as licitagdes da
Petrobréas — o que nem é o caso, diante da existéncia do art. 67 da Lein® 9.478/97
— ¢ Decreto n° 2.745/98 teria validamente disposto sobre a matéria, porquanto:
(i) o art. 84, VI, “a” permite a expedi¢o de regulamentos autdnomos em mate-
ria de organizagio e funcionamenio da Administragio Piblica; (ii) a matéria de
licitagBes nfio esta sujeita 3 reserva legal e se insere, confortavelmente, no rol
de assuntos inerentes & organizago e ao funcienamento da Administragdo. Por
evidente, lei superveniente tratando do tema, desde que validamente editada,
prevalecerd sobre o Decreto n° 2.745/98. .

Vale esclatecer que o fato de o Decreto n° 2.745/98 haver sido editado ante-
riormente 4 promulgagdo da EC 32/2001 em nada interfere com as conclusdes
acima. Com efeito, sempre nos pareceu, mesmo antes do advento da EC 32/2001,
que a Constituigio comportava espagos de normatividade auténoma da Adminis-
tragdio, nos campos ndo sujeitos & reserva legal. Alids o simples reconhecimento
da existéncia de reservas de lei implica, a fortiori, a existéncia de outros campos
normatives suscetiveis de tratamento por regulamentos auténomos.

Destarte, a existéncia do art. 84, VI, “a”, no atual texto da Constituigdo
brasileira, prevendo expressamente a possibilidade de edi¢do de regulamentos

7 Gustave Binenbojm, Uma Teoria do Diveito Administrativo, 2006, p, 166/167 & 169.
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autdnomos nas hipdteses que menciona,® nfo inibe — assim como sua auséncia
do texto constitucional jamais inibiu — o reconhecimento de outros espacos re-
gulamentares autbnomos, implicitos ou explicitos na sistematica da Carta Mag-
na. Admite-se, assim, que emn campos nfo sujeitos a reservas de lei (formal ou
material), a Administragio Publica possa legitimamente editar regulamentos
autdnomos, desde que identificado um interesse constitucional que lhe incumba
promover ol preservar.

Em nomenclatura proposta por André Rodrigues Cyrino,” seriam esses os
chamados regulamentos independentes, O fundamento de tal poder regulamentar
auténomo ou independente é a norma constitucional que atribui diretamente 4
Administracfio o encargo de preservar ou promover determinado estado de coi-
sas; cumprindo-lhe atuar em tal desiderato, estd a Administragio implicitamente
autorizada pela Lei Maior a editar os atos normativos necessarios ao alcance do
fim. Também nessas hipoteses, tal como na do art. 84, VI, “a”, vale a preferéncia
da lei: isto 8, sobrevindo lei dispondo em sentido diverso do regulamento, aquela
prevalecera sobre este.

Assim, o advento da EC 32/2001 teve apenas, em relagfo ao Decreto n°
2.745/98, uma eficdcia declarativa da sua legitimidade constitucional, De fato,
foi ele editado validamente sob a égide do texto constitucional e teve a sua vali-
dade placitada, agora em termos expressos, peka nova dicglo do art. 84, VI, “a”,
da Carta da Reptiblica.

Portanto, em sintese de tudo que se vem de expor, & possivel afirmar que
o Decreto n° 2.745/98; (i) como regulamento de execugdo, tem supedfneo na
previsfio legal constante do art. 67 da Lei n® 9.478/97, feita, por sua vez, em
consonfincia com as normas constitucicnais sobre licitagdes; ou, (ii) ainda que
assim niio fosse, teria supedineo direto na Constituigdo, como um regulamento
auténomo oy independenie, sobretudo apds o reconhecimento expresso de tal
modalidade regulamentar no art. 84, V1, “a”, decorrente da alteragfo promovida
pela EC n® 32/2001.

Last but not feast, ha ainda um GRtimo argumento em prol da validade do
Regulamento Simplificado de Licita¢des da Petrobrés. E que, desde a ediglio da
Emenda Constitucional n® 09/935, o monopolio das atividades econdmicas relacio-
nadas ao petroleo, gis natural e outros hidrocarbonetos fluidos foi relativizado,
passado a Petrobras a atuar em regime de concorréncia com 0s agentes econd-
micos privados, Note-ge que, no caso da Petrobréas Distribuidora, por exemplo, a
atuagfo em ambiente concorrencial j4 fazia parte de seu universo,

Ora bem: a livre concorréncia pressupde igualdade de condigGes entre os
agentes econdmicos concorrentes. Ndo se compadece, portanto, com esse
novo ambiente concorrencial do setor do petroleo que o Grupo Petrobras
esteja sujeito a procedimentos de compras burocriticos, custosos ¢ demo-

% Vale consignar que a previsfio constitucional expressa da possibilidade da edigfo de regulamentos
auténomos nio é propriamente uma inovagiio da EC 32/2001. Com efeito, o art. 237 da Constituigdo,
situado nas “Disposigdes Constitucionais Gerais”, atribui ac Ministério da Fazenda competéncia para
exercer a fiscalizagfo e o controle sobre o coméreio exterior, quando essenciais & defesa dos intergsses
fazendarios nacionais. Com fundamento em tal dispositivo, o Supremo Tribunal Federal considerou
constitucional uma portaria autdroma do Ministério da Fazenda que preibia a importagio de velculos
usados (STF, RE 208.220-1/CE, DJU 12.09.1997, p. 43.748). Tratava-se, portanto, do reconhecimento
da legitimidade da edigfic de regulamentos auténomos quando fundados diretamente na Lei Maior,
respeitada a primazia de lei supervenientemente promuigada.

¢ André Rodrigues Cyrino, O Poder Regulamentar Auténomo do Presidente da Republica — A Espécie
Regulamentar Criada pela EC n° 32/2001, 2005.
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rados, enquanto suas concorrentes a nada disso se sujeitam. O novo regime
do setor do petréleo exige um novo tratamento para as licitagdes da empresa
cstatal brasileira, sob pena de tratamento concorrencial anti-isondmico € da
causaciio de enormes prejuizos ao Estado brasileiro e demais acionistas da
Companhia.

Tal argumento sensibilizou o Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribu-
nal Federal. Ao conceder liminar em mandado de seguranga impetrado pela
Petrobras contra a decisio do TCU que julgara inconstitucional o Decreto n°
2.745/98, afirmou o ilustre Ministro:

“d EC n® 9795, apesar de ter mantido o monopélio es-
tatal da atividade econdémica relacionada ao petréles e ao
gds natural e outros hidrocarbonetos fluidos, acabou com
o monopélio do exercicio dessa atividade. I'm outros ler-
mos, @ EC n® 9/95, qo alterar o texto constitucional de 1988,
continuou a abrigar o monopdlio da atividade do petréleo,
porém, flexibilizou a sua execugdio, permitindo que empresas
privadas participem dessa atividade econdmica, mediante
a celebracdo, com a Unido, de contratos administrativos de
concesséio de exploracdo de bem miblico. Segundo o disposto
no art. 177, § I°, da Constituicéio, na redagdo da EC n° 9/95:
“§ 1° A Unido poderd contratar com empresas estatais ou
privadas a realizagio das atividades previstas nos incisos I
a IV deste artigo, observadas as condigdes estabelecidas em
lei”. Dessa forma, embora submetidas ao regime de mono-
polio da Unidio, as atividades de pesquisa, lavra, refinagdo,
imporiagéio, exporiagdo, transporte maritimo e {ransporte
por meio de conduto (incisos I a IV do art. 177), podem
ser exercidas por empresas estatais ou privadas num dm-
bito de livre concorréncia. A hipdtese prevista no art. 177,
§ I¢, da CRFB/88, que relativizou o monopdlio do petrdieo,
remete & lei a disciplina dessa forma especial de conirata-
¢lio. A Lei n° 9.478/97, portanto, disciplina a matéria. Em
seu artigo 67, deixa explicito que “os contratos celebrados
pela Petrobrds, para aguisicdo de bens e servigos, serdo
precedidos de procedimento licitatério simplificado, a ser
definido em decreto do Presidente da Republica”. A matéria
estd regulamentada pelo Decreto n° 2.745, de 1998, o qual
aprova o regulamento licitatério simplificado du Petrobras.
A submissdo legal da Petrobrds a um regime diferenciado
de licitacdio parece estar justificado pelo fato de que, com
a relativizaciio do monopdlio do petrdleo trazida pela EC
n° 9/95, a empresa passou a exercer a atividade econdmica
de exploragdo do petréleo em regime de livre competicdo
com as empresas privadas concessiondrias da atividade, as
quais, frise-se, ndo estdo submetidas as regras rigidas de
licitacdio e contratagdoe da Lei n® 8.666/93. Lembre-se, nesse
sentido, que a livre concorréncia pressupde a igualdade de
condicdes entre os concorrentes. Assim, a declaragdo de
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inconstitucionalidade, pelo Tribunal de Contas da Unido, do
art. 67 da Lei 1° 9.478/97, e do Decreto n® 2.745/98, obrigan-
do a Petrobrads, conseqiientemente, a cumprir as exigéncias
da Lei n° 8.666/93, parece estar em confronto com normas
constitucionais, mormente as que traduzem o principio da
legalidade, as que delimitam as competéncias do TCU (art,
71), assim como aquelas que conformam o regime de explo-
racdo da atividade econémica do petréleo (art. 177). it

Como se v, hd em vigor uma decisfio da mais aita Corte de Justica brasileira
suspendendo a eficacia da decisio do TCU acima mencionada — equivocada
decisfo, como se vem de demonstrar — e sustentando a validade do Decreto
n° 2.745/98. Assim como o eminente Ministro Gilmar Mendes, entendo que a
Constituigdo brasileira, em sua configuragdo sistematica atual, ndo se compa-
dece com a aplicagio das normas da Lei n° 8.666/93 ao regime de licitagBes do
Grupo Petrobras, havendo, ademais, fundamentos juridicos consistentes, tanto
de ordem constitucional como legal, para o reconhecimento da juridicidade do
Decreto n° 2.745/98.

ANALISE DA COMPATIBILIDADE DO SISTEMA
PETRONECT COM O DECRETO N* 2.745/98 E O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO COMO UM
TODO

Nota Prévia

A adogio do Sistema Petronect pelo Grupo Petrobris, como uma ferramen-
ta eletronica para a realizagdo de parte de seus procedimentos licitatérios na
internet, alinha-se com uma tendéncia internacional — e jd hoje presente em
alguns niveis da Administragiio Piblica brasileira — de moderniza¢fo ¢ busca de
maior eficiéncia nas contratacdes governamentais, A experiéncia do uso de tais
mecanismos, tanto aqui como em outras terras, tem se revelado exfremamente
proficua, rendendo como frutos: (i) a redugo do tempo dos procedimentos; (ii) a
redugdio dos custos dos procedimentos; (iii) a ampliagio do grau de transparéncia
e controlabilidade dos procedimentos; (iv) e, sobretudo, a obtencio de melhores
resultados em termos de economicidade das propostas selecionadas.

Os Estados Unidos da América foram pioneires na implementagio de meca-
nismos eletrdnicos e do uso da internet (e-procurement) nas contratagdes de sua
Administragio Pablica. Também na Unifio Européia tem-se caminhado no sentido
da adogiio de instrumentos de licitagdo eletrénicos, com uso do cyberspace. A
Diretiva 2004/18 estimula o uso da internet pelos paises membros, permitindo o
envio do edital e o recebimento de propostas por meio eletrénico, com significa-
tiva redugdo de prazos. Alis, o art. 54° da Diretiva 2004/18 preve a possibilidade
da utilizagfio do leildo reverse, nos moldes do Sistema Petronect e do pregio
brasileiro, inclusive com uso da infernet."

10 MS 25.888, rel, Min, Gilmar Mendes, DU 29.03.2006, p. 11.
11y, sobre o tema, interessante artigo de Luiz Fernando Bandeira, 4 Licitagdo Eletrénica e a Preven-
¢dio da Corrupedio, Revista de Informagio Legislativa n° 165, jan./mar, 2005, p. 271/273.
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No Brasil, a adogéio do pregéo eletrdnico (Lei n® 10.520/2002 ¢ Decreto 0°
5,450/2005), embora ainda limitado a bens ¢ servigos comuns, causou verdadeira
revoluciic nOs MECANisiNos de contratagfio estatal. O portal www.comprasnet.gaov,
br serve tanto & convocagdo por meio da publicagio de editais, como ao cadastra-
mento de licitantes, que podem enviar suas propostas de pregos eletronicamente
e participar de um leildo regressivo no qual se busca um prego minimo.

As vantagens de tal sistema séio inimeras, dentre as quais, a diminuigio do
tempo do procedimento e dos seus custos, a maior competitividade gerada pelo
leilfio reverso, a maior transparéncia e conseqliente controlabilidade de todos os
atos do processo, que ficam disponiveis no sftio da infernet. No 4 toa, especialis-
tas registraram resultados extraordindrios, como por exemplo, apenas no dmbito
da Administragio federal, a redugio de 25% nos valores médios pagos pela aqui-
sigho dos principais bens e servigos objeto das compras governamentais, assim
como uma redugio de 50% do tempo necessario para a selegdio do contratado.'®

Também ne Ambito de alguns Estados da Federaglo, na esteira do exemplo do
governo federal, sistemas de selegiio eletronica tém sido utilizados com sucesso.
Merecem destaque, nesse Ambito, as experiéncias a Bolsa Eletronica de Compras
do Governo de Sio Paulo — BEC/SP (www.bec.sp.gov.bt) ¢ o Sistema de Compras
Eletrénicas do Governo do Estado da Bahia (comprasnet.ba). Neste uitimo caso,
conforme registra Murilo Carneiro da Costa, o sistema movimentou, em seus
dois primeiros anos de funcionamento, mais de R$ 11 milhdes, contabilizando
uma economia de R$ 3,6 milhdes decorrentes do barateamento das cotagdes, em
média, de 25%."

O Sistema Petronect, desenvolvido pelo Grupo Petrobras sob o palio do De-
creto n° 2.745/98, tem tido uma historia igualmente de sucesso. Segundo infor-
magdes oficiais da Petrobris, foram realizados, at¢ agosto de 2006, 230 (duzentos
e trinta) leildes reversos através do Sistema Petronect. Pois bem: em um total de
R$ 606 milhdes em contratagdes, estima-se uma economia de R$ 173 milhoes,
com uma redugdo de gastos da ordem de 22%. Isso, evidentemente, sem que se
esteja a falar na redugfo do tempo dos procedimentos, dos custos operacionais
¢ do ganho em transparéncia.

Feita essa digressdo preliminar, passa-se agora a¢ exame das questles juri-
dicas suscitadas pela criago do Sistema Petronect.

A limitacfio do universo de participantes e a questio da publicidade do
procedimento.

Cumpre consignar, logo de plano, que 0 proprio Decreto n° 2.745/98 contem-
pla, em seu item 1.10, a possibilidade de utilizacio de “mecanismos seguros de
transmissio de dados a distdncia” para realizag8io de suas contratagdes. Confira-
se o teor literal do preceptivo:

12 Neste sentido, Anténio Carlos Passos de Carvalho, O Estado pode comprar bem, barato e com
transparéncia, Jornal Valor Econdmico, 16 de outubro de 2002; no mesmo sentido, Rodrigo Ledo,
Contas piblicas: economia de até 25%, Jornal Correio Braziliense, 25 de margo de 2002.

13 Murilo Carnciro da Costa, Redugdio de Custos nas Compras Governamentais: exemplos de eco-
nothia dos Governos dos estados da Bahia e de Séo Paulo, Bahia Andlise & Dados, v. 14, n® 2, set.
2004, p. 378.
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“1,10 Sempre que reconhecida na prdtica comercial, e
sua ndo utilizagdo importar perda de competitividade em-
presarial, a Petrobrds poderd valer-se de mecanismos segu-
ros de transmissdo de dados & disténcia, para fechamenio de
contratos vinculados ds suas atividades finalisticas, devendo
manter registros dos entendimentos e tratativas realizados
e arquivar as propostas recebidas, para fins de sua analise
pelos drgdos internos e externos de controle.”

Como se pode constatar, 0 préprio Regulamento do Procedimento Licita-
torio Sl_mphflcado da Petrobras alberga a possibilidade de uso de mecanismos
eletronicos para as contratagdes do Grupo. E néio se diga que a cliusula 1.10 tem
aplicabilidade restrita as atividades-fim das empresas do Grupo Petrobris, pois
0 Decreto n° 2.745/98 trata de “procedimentos de licitagdo”, ¢ ndo da mera coleta
informal de propostas. Com efeito, estando as empresas do Grupo liberadas do
dever de licitar em relagfio a suas atividades-fim, a previsio do item 1.10 resul-
taria absolutamente indcua. Por evidente, as contratagdes feitas no 4mbite das
atividades-fim seguem rito ¢ disciplina do direiio privado, inclusive quanto &
celebragéio de contratos por meios eletrdnicos.

. Assim sendo, a (nica razfio atil pela qual o item 1.10 foi inserido no Decreto
n° 2.745/98 foi a de viabilizar o uso de mecanismos eletrdnicos para a realizagdo
de certames licitatérios, a semelhanga do que ocorre hoje com o pregdo eletrd-
nico. De tode modo, tendo em vista o principio da instrumentalidade das formas
e a incidéncia conjunta do principio constitucional da eficiéncia, a utilizagéo de
meios eletrénicos seria admissivel — e mesmo recomenddvel — nas licitagdes da
Petrobras. Deveras, a busca da maior eficiéneia possivel, com reduglio de custos
e otimizag8o de resultados, cria para as entidades da Administragio Pblica um
dever de utilizagdo dos melhores meios disponiveis para a realizagBo de seus fins.
No caso das licitag8es publicas, o uso seguro de novas tecnologias néo deve ficar
a reboque das — sempre lentas — modificagdes legislativas.

_ Assentada essa premissa, passa-se ao exame do procedimente adotado no
Sistema Petronect.

Ao contrario do que se encontra na sistematica da Lei n® 8.666/93, o Decreto
n® 2.745/98 ndo estabeleceu critério objetivo para a definigdo da modalidade de
licitagio a ser adotada em cada caso concreto. Assim, enquanto a Lei n° 8.666/93
define faixas de valores estimados do objeto da licitagio como critério para a
determinagdo da modalidade a ser adotada — concorréncia, tomada de pregos
ou convite — o Decreto n°® 2.745/98 fixa apenas diretrizes genéricas, deixando a
definigho da modalidade ao alvedrio exclusivo do gestor.

Veja-se o que dispiem os itens pertinentes do Decreto n° 2.745/98:

* 311 CONCORRENCIA - é a modalidade de licitagio em que serd
admitida a participagdo de qualquer interessado que refina as condigdes
exigidas no edital.

¢ 312 i TOMADA [()1E PRECOS - é a modalidade de licitagdo entre
pessoas, fisicas ou juridicas previamente cadastradas e classificadas na
PETROBRAS, no ramo pertinente ac objeto.

* 313 CONVITE - & a modalidade de licitag#io entre pessoas fisicas ou
juridicas, do ramo pertinente ao objeto, em ntimero minimo de trés, inscritas
ou néio no registro cadastral de licitantes da PETROBRAS.

* 33 Para a escolha da modalidade de licitagio serfio levados em
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conta, denire outros, os seguintes fatores:

* a) necessidade de atingimento do segmento industrial, comercial ou de
negdcios correspondente a obra, servigo ou fornecimento a ser contrata-
do,

* b) participagfio ampla dos detentores da capacitagfio, especialidade ou
conhecimento pretendidos;

*+ ) satisfagfo dos prazos ou caracteristicas especiais da contratacio;

+ d) garantia e seguranga dos bens ¢ servigos a serem oferecidos;

* ¢) velocidade de deciséo, eficiéncia e presteza da operaglo indusirial,
comercial ou de negdcios pretendida;

* f) peculidaridades da atividade ¢ do mercado de petroleo;

» g) busca de padrGes internacionais de qualidade e produtividade e au-
mento da eficiéneia;

* h) desempenho, qualidade e confiabilidade exigidos para os materiais
e equipatmentos;

* i) conhecimento do mercado fornecedor de materiais e equipamentos
especificos da indistria de petrdleo, permanentemente qualificados por
mecanismos que verifiquem e certifiquem suas instalagdes, procedimentos
e sistemas de qualidade, quando exigiveis.

A previsio constitucional (art. 22, XXVII e art. 173, § 1°, I1I) e legal (Lei n°
9.478}37, art, 67) de um regime de licitagGes diferenciado para as empresas esta-
tais e suas subsidiarias avioriza, evidentemente, a existéncia de um re ulamento
que contenha disciplina distinta daquela contida na Lei n° 8.666/93. Mais do que
isso: a Constitui¢io e a Lei n° 9.478/97 exigem essd diferenciagiio em termos de
simplificagéo, de molde a tornar os procedimentos licitatdrios mais adequados &
realidade das estatais exploradoras de atividades econdmicas.

Nessa toada, era natural e absolutamente 1egéti;no ue 0 Decretg n°® 2.745/98
procurasse flexibilizar e simplificar o regime da Lei n° 666/93, Por isso, embora
prevendo as modalidades tradicionais da Lei — concorréncia, tomada de ]iuregms
& convite — deixou a discrigio dos gestores do Grupo Petrobras a escolha da
modalidade mais adequada a cada caso concreto, de forma a permitir a melhor
adequagdo do procedimento ao segmento de mercado especifico em que a con-
tratagio vier a ser realizada. )

Repita-se uma vez mais: a Constituigio ¢ a Lei n® 9.4768/97 nfic autorizaram a
edigio de um regulamento simplificado de licitagBes para o Grupo Petrobris para

ue a disciplina da Lei n° 8.666/93 fosse seguida & risca. Isso seria algo intil e
contraditorio. A autorizagio constitucional e legal, em sua letra e espitito, tem
por finalidade precisamente CFermitir um tratamento diferenciado e mais flexivel,
que possa tornar o regime de licitagdes das empresas estatais compativel com
sua natureza empresarial e sua vinculagho a padrdes empresariais de eficiéncia.
Como ja se disse, a insergdo das estatals em um mercado competitivo exige um
tratamento juridico o mals proximo possivel dos concorrentes privados.

Parece-me salutar e juridica a desvinculacdo feita pelo Decreto n° 2.745/98
entre valores contratuais e a definigéio da mo alidade a ser seguida na licitaglo.
Com efeito, dentro da realidade empresarial de cada segmento de mercado, exis-
tem circunstincias e especificidades que recomendain maior oy menor pubfwlc_la-
de, maior ou menor espectro de fornecedores ou prestadores de servigos, maior
ou menor celeridade nos procedimentos de contratagiio e assim por diante. Essa
a razio da maior flexibilidade criada pelo Decreto n° 2.745/98 e o espirito das
diretrizes elencadas no item 3.3 para orientar a opeio gerencial da Petrobrds no
momento da definigio da modalidade de licitagho a ser adotada em cada caso.

De outro bordo, nfo ha qualquer vicio na previsio da parti%g?ggﬁo apenas dos

convidados para o certame no rito do convite, O Decreto n° 2 8 se diferencia
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da Lei n° 8,666/93 ao ndo permitit a participa¢do de outros licitantes cadastrados,
que manifestem a sua intenglo em até 24 horas do infcio da licitagdo. _

Como ja restou explicitado, o Decreto n° 2.745/98 néo estd subordinado a Lei
n° 8,666/93. Antes, ao contrario, existe precisamente para copferir as licitages
do Grupo Petrebras um regime diferenciado ¢ mais flexivel. E natural, portanto,
que possa restringir o nimero de participantes em licitagSes do tipo convite,
quando as circunstincias e opgdes gerenciais o recomendarem, Note-se que nio
ha aqui qualquer violagio aos principios constitucionais da publicidade, da im-
pessoalidade e da Isonomia.

Em primeiro lugar, o principio da publicidade administrativa néo exige que
todas as licitacBes sejam universais e abertas a todo ¢ qualquer interessado. A
propria opgio da Lei n® 8.666/93 foi, ao disciplinar o convite, permitir a expe-
digo de carta-convite a apenas trés convidados e restringir a participagio de
outros licitantes aqueles cadastrados que, a pelo menos 24 horas do certame,
venha a manifestar a sua intengfo. O que dizer de outros eventuais interessados
nio cadastrados? E o que dizer do fato de o convite nfio ser publicado no Didrio
Oficial ou em jornal de grande circulagfio? Nada disso € objeto de impugnagéo
pela doutrina, pelo TCU ou pelos tribunais judicidrios brasileiros.

A explicacfio para isso ¢ singela: € que o principio da publicidade ndo ¢ uma
regra, a exigir a adogfio de um comportamento iinico e rigido pelos seus desti-
natérios. Os principios, ao contrario das regras, sio aplicados em graus, con-
forme as circunstdncias faticas e juridicas permitirem. Assim, hd modalidades
licitatérias para as quais é recomendavel uma ampla publicidade e a auséncia de
restrigfio dos licitantes aqueles convidados pela Administragio. Em outros casos,
outros principios igualmente constitucionais — como os principios da eficiéncia e
da economicidade — podem atuar para sopesar o grau de publicidade e abertura
do certame em prol de maior agilidade, seguranga ¢ garantia de qualidade.

Ha certamente um minimo de publicidade sempre exigivel em qualquer
licitagdo. Alids, o proprio Decreto n® 2.475/98 estabelece, em seu item 1.8.1 que
a “licitagio nio sera sigilosa, sendo publicos e acessiveis a todos os interessa-
dos os atos de seu procedimento.” Isso significa que o texto do convite deve ser
disponibilizado a qualquer interessado no sftio Petronect e na propria repartigio
do grupo Petrobras que estiver em vias de realizar a licitagfio. Além disso, todos
os atos do procedimento devem ser acessiveis ao publico, ainda que apenas em
registro na internet, por um periodo razoavel de tempo.

Por outro lado, a possivel restrigio do convite eletrénico a trés convidados
— que, repita-se, & apenas possivel, mas ndo obrigatéria -- em nada ofende aos
principios da impessoalidade e da isonomia. Faz parte da l6gica empresarial da
prética do mercado ¢ da prépria Administragio Piiblica que as empresas tenham
um cadastro de fornecedores, constituindo uma espécie de lista de possiveis for-
necedores e prestadores de servico previamente habilitades. Vale registrar que o
cadastro é previsto e incentivado pela prépria Lei n° 8.666/93. Ora, € natural que
nas suas licitagSes as empresas do Grupo Petrobrds possam enviar convites (por
carta ou email), preferencialmente, a fornecedores ou prestadores de servigo par
clas antes cadastrados. Em alguns casos, a empresa podera convidar cutros néo
cadastrados, mas isso nfo invalida a existéncia e a finalidade do cadastro.

Nizo afronta aos principios da impessoalidade e da isonomia o fato de, numa
dada situagio, uma empresa ndo haver sido convidada e ndc poder participar do
certame. Isso pode aconfecer também no regime da Lei n° 8.666/93, caso o inte-
ressado que ngo tenha sido convidado nfo seja registrado no cadastro de forne-
cedores da entidade licitante. Relembre-se que a participagio de nfo-convidados,
no convite disciplinado pela Lei n° 8.666/33, é restrita aos cadastrados. Assim,
o que deve estar sempre aberto a todos os interessados ¢ a possibilidade de se
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registrarem no cadastro de fornecedores das empresas do Grupo Petrobras, desde
3ue preencham os requisitos estabelecidos. Todos, assim, t8m igual oportunidade
e virem a se fornar licitantes em convites promovidos pela Petrobras.

O que os principios da impessoalidade e da isonomia vedam, no entanto, é
a concessdo de privilégios ou favorecimentos a determinados fornecedores ou
prestadores de servige em fun¢lio de preferéncias pessoais. Isso é de todo inad-
missivel, merecendo impugnagio da parte dos prejudicados. Assim, os critérios a
presidir a escolha dos convidados, em cada caso, devem ser estritamente técnicos
e ditados apenas pela experiéncia e expertise dos gestores. Qualquer sitnago
de tfa\r{)reclmento ou perseguigico pessoal pode e §eve levar & invalidagfio do
certame.

Até para evitar situagdes que tais, o Decreto n® 2.745/98, em seu item 5.6.2,
exige profilaticamente que “a cada novo convite, realizado para objeto idéntico
ou assemelhado, a convocagio serd estendida a, pelo menos, mais uma firma,
denire as cadastradas e classificadas no ramo pertinente.” Isso garante uma sa-
lutar rotatividade entre os convidados, assegurando, em curto espaco de tempo,
que todos os cadastrados, do mesmo rame de atividade, venham a ser convidados
a participar de diversas licitagdes.

Ora bem: se todos, sem excegdo, t8m potencialmente abertas as portas do
cadastro de fornecedores ¢ prestadores de servigo do Grupo Petrobrés e, dentre
os cadastrados, todos virfo a ser convidados a participar de licitagdes, conforme
um critério de rotatividade, nfo ha o menor cabimento em se cogitar de qualquer
ofensa aos principios da impessoalidade e da isonomia.

Quantio ao grau de publicidade do convite eletronico, tal como ocorre com
o convite regulado pela Lei n® 8.666/93, a expedigio de carta ou email aos con-
vidados, e a disponibiliza¢io do convite ne sitio Petronect e, sob forma escrita,
na sede da repartigdo licitante, s30 mais que suficientes. De fato, se a prépria
Lei n° 8.666/93 se satisfaz, em relagfo 3 publicidade do convite, apenas com a
afixagio deste na sede da repartigfio, a divulgagio do convite eletrnico também
na internet lhe assegura um carater publico ainda mais acentuado.

A metodologia do leilio eletrénico reverso.

O Decreto n° 2.745/98 ndo prevé expressamente a figura do leilfo reverso
ou regressiveo, como o faz a Lei n® 10.520/2002, ao dispor sobre o pregio. Nada
obstante, o Sistema Petronect, operando o “convite eletrénico”, se utiliza dessa
metodologia para a apuragio do menor preco. Indaga-se se tal procedimento seria
licito. Entendo firmemente que sim.

A uma, porque o item 3.2.a estabelece apenas um critério — melhor preco - a
pautar objetivamente a licitacfio. A forma pela qual a entidade licitante ird gpurar
este prego, isto ¢, a metodologia pela qual se vai esfimular o mercado a oferecer
0s menores lances possiveis, é matéria a ser definida no edital ou no convite, O
tipo de licitag8o ¢ melhor prego, mas esse melhor preco nfio € necessariamente
alcangdvel pelo método tradicional, baseado na apresentagio de envelopes con-
tendo propostas escritas. Bem ao revés, tal método sabe-se hoje inteiramente
superado pelo leildo regressivo.

No sistema tradicional a elaboracio de pregos € um mero jogo de probabili-
dades. Tentava-se prever quem poderia participar do certame ¢ assim se fazia
uma previsio do preco miximo que se poderia propor. Na hipdtese de eventual
surpresa ou mi previsiio, esse licitante que houvesse feito uma mé previséio resta-
va excluido, embora lhe fosse possivel oferecer prego mais baixo. O sistema, em
outras palavtas, incentivava a apresentacfio dos pregos mais altos possiveis,
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J4 no leildo reverso a realidade & outra, pois se permite ao licitante a redugdo
de sua proposta inicial de prego. Depois de publicadas as propostas originais,
aquele licitante que errou a sua estimativa pode oferecer um lance mais baixo,
¢ assim sucessivamente, como todos os demais licitantes. O sistema incentiva a
apresentacio dos pregos mais baixos possiveis.

Além disso, o leildo reverso inibe a corrupgio privada entre os competidores,
na medida em que eventual combinagfo de pregos pode ser firada por qualquer
um dos licitantes mediante oferta de lance mais baixo. Tal ndio ocorria no método
tradicional, pois as propostas eram estéticas, de vez que apresentadas por escrito
¢ insuscetiveis de posterior redugdo.!?

Por fim, o uso da infernet para a realiza¢do do leildo reverso despersonaliza
0 certame, pela auséneia de contato pessoal dos licitantes entre si e destes com
a comissdo de licitacio. Num leildo presencial, é sempre possivel cogitar-se de
acordos entre os licitantes para parar os lances ou para que um deles se retire
da disputa. No leildo eletrdnico, os licitantes nfo sabem com quem estéio con-
correndo e nio tém como manipular o andamento das cotagdes. Tude que eles
sabem sdo os pregos oferecidos pelos concorrentes. Alcanga-se, assim, muito
maior economicidade nas propostas selecionadas.

Pode-se dizer, portante, mesmo correndo o risco do exagero caricato, que o
método das propostas estaticas nfo apura o menor pre¢o, mas o menos alto dentre
os passiveis de serem oferecidos pelos competidores. Ji o sistema de leildo re-
verso - e ainda mais o leildo reverso eletrdnico — adota mecanismos de incentivo
a reduglo das propostas de prei:o ao minimo possivel. Nio fosse ji pela logica
irreparavel dos argumentos, tal realidade estaria demonstrada pelos nimeros
alcangados pelas entidades que tém se utilizado dessa metodologia.

Ora, se o prééprio Decreto n° 2.745/98 estimula a negociagfo entre a entidade e
os licitantes, apés a abertura das propostas, com vistas a redugio dos pregos (item
6.23), 0 método do leildo reverse cumpre esta finalidade de maneira ofimizada,
permitindo o oferecimento de lances sucessivos e cada vez mais baixos. HA que
se reconhecer que tal método é o que melhor alcanga os objetivos estabelecidos
pelo Decreto n® 2.745/98.

De outra parte, merece relevo o fato de nfio haver, no texto do Decreto n®
2.745/98, norma semelhante aquela prevista no art. 22, § 8°, da Lei n® 8.666/93,
%ue veda a combinagiio de modalidades de licitagiio. Tampouco se encontra no

ecreto n° 2,745/98 norma igual ou parecida com a prevista no art, 45, § 5°, da
Lein® 8.666/93, que veda a utilizagio de outros tipos ge licitagfo nfo previstos na
Lei. Veja-se, entdo: ainda que ndo sc considere que o Sistema Petronect promova
um tipico convite do tipo menor prego Cgo que me %arece ser verdadeiramente o
caso), nada impede que as empresas do Grupo Petrobrés, ao elaborarem os editais
ou convites para suas licitagdes, realizem essa salutar combinag8io entre o convite
do Decreto n° 2.745/98 e o pregio, disciplinado pela Lei n® 10.520/2002.

Como o Grugo Petrobris nfo estd sujeito a disciplina da Lei n° 8.666/93, mas
& do Decreto n° 2.745/98, nio estaria a cometer qualquer ilegalidade ao combinar
duas modalidades distintas de licitagio. Note-se que néio ha qualquer prejuizo
para os licitantes, pois que tém eles, ao receberem o convite, prévio conhecimento
do regramento do certame de que participardo.

No ha também que se falar, de outro lado, em inobservancia do principio
do procedimento formal. Como se sabe, o sentido finalistico de tal principio ¢
o de garantir seguranga juridica aos licitantes, impedindo a Administragdo de
se valer de critérios de julgamento arbitrarios ou inventados ad hoc, para favo-
recer ou prejudicar algum competidor especifico. Ora, nada disso & passivel de

4 T yiz Fernando Bandeira, 4 Licitagdo Eletrdnica e a Prevengdo da Corrupedo, Revista de Informagiio
Legislativa n® 165, jan./mar, 2005, p. 276.
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ocorrer nos convites eletrénicos promovidos pela BR que seguem a metodologia
do leildo reverso.

Com efeito, como ja dito acima, as regras que contém a forma de apuracio
do menor prego sdo previamente divulgadas e conhecidas por todos os licitantes.
Tais regras, a seu turno, sio rigidamente aplicadas pelas comissdes de licitagéo,
sob pena de violagio ao instrumento convocatdrio. Assegura-se, dessa forma,
um procedimento formal que confere a todos os licitantes tratamento impessoal
¢ igualitdrio. Em outros termog, a finalidade do principio € alcangada.

Mas isso ainda nfio é tudo. E que, como ji explicitado, a disciplina do Decreto
1° 2.745/98 niio veda a combinagio de modalidades licitatérias, diversamente do
previsto na Lei n° 8.666/93. Assim, valendo-se dessa maior flexibilidade, nada
impede que o Grupo Petrobrés, ao elaborar seus editais ou convites, se utilize
da metodologia de apuracdo do menor prego prevista na Lei do pregio (Lei n°
10.520/2002). Mesmo para aqueles que tenham uma leitura mais rigorosa do
principio do procedimento formal — como uma exigéncia de previsio expressa do
rito da licitagiio na lei — a existéncia da previsio do-leildo reverso na legislago
do pregfio supriria tal exigéncia.

Por fim, h4 de se dizer que a solugfo adotada pelo Sisiema Petronect é aquela
que melhor realiza o principio da eficiéncia administrativa, inserido no caput
do art. 37 da Constituigiio por obra da EC n® 19/98. E isso sem ocasionat lesfo
a qualquer outro principio da Administragio Piiblica. Ora, havendo razoaveis e
plausiveis alternativas hermen@uticas disponiveis, deve o intérprete prestigiar
aquela que melhor realiza o dever de eficiéncia imposto & Administracéo Publica
pela Constituigio. Deste modo, entendo que a interpretagiio que admite a utiliza-
¢iio do leildo eletrbnico reverso pelo Sistema Petronect é aquela mais consentéinea
com os principios constitucionais da Administragfio Piblica. E dizer: trata-se de
uma interpretagio do Decreto n® 2.745/98 conforme & Constituigdo.

RelacGes entre o Sistema Petronect e a disciplina juridica do pregio.

Por derradeiro, indaga-se se o Grupo Petrobrés niio estaria descumprindo
o disposto no art. 4° § 1°, do Decreto n° 5.450/2005, que regulamenta a Lei do
Pregdo (Lei n° 10.520/2002), ¢ determina a utilizago obrigatoria da modalidade
pregdo, preferencialmente na forma eletronica, para aquisi¢iio de bens ¢ servigos
comuns, por toda a Administragiio Pablica federal, inclusive empresas publicas,
sociedades de economia mista e demais empresas controladas direta ou indire-
tamente pela Unifo.

A resposta & negativa. A questio aqui & de norma aplicdvel. Com efeito, o
art. 67 da Lei n° 9.478/97 disp6s expressamente que um decreto presidencial ins-
tituiria o Regulamento do Procedimento Licitatério Simplificado da Petrobras.
Assim, o Decreto n° 2.745/98 veio ao mundo juridico veiculando tal regulamento.
Como se trata, na espécie, de um conjunto de normas especificas destinadas ao
Grupo Petrobrés, h4 que ser aplicado o critério de solugio de antinomias segundo
o qual lex especialis derogat generali. Tal critério, conhecido como critério da
especialidade, determina que, na hipétese de colisfio entre duas normas, prevaleca
a mais especial em detrimento da mais geral.’®

. A pergunta a ser feita &, assim, de singelissima indagaciio: qual das duas nor-
mas em questio ¢ a mais especifica? O Decreto n° 5.450/2005, que trata do pregio

15 Y. sobre o tema, Norberto Bobbio, Teoria do Ordenamento Juridico, 1996, p. 92 e ss,
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para a Administragdo direta, autarquias, fundagdes, fundos especiais e demais
entidades da Administraciio indireta, ou o Decreto n® 2.745/98, que disciplina
exchusivamente o regulamento de licitagdes do Grupo Petrebras? O Decretlo n®
2.745/9% & mais especifico, pois trata apenas do Grupo Petrobréas, devendo por
isso prevalecer, Por outro lado, poder-se-ia cogitar da aplicagdo do Decreto n°
5.450/2005 s demais entidades da Adminisiragfo indireta que n&o tenham norma
especifica a disciplinar seus procedimentos licitatérios.

Convém arrematar o ponto com dois outros argumentos: o primeiro, de que o
Decreto n° 5.450/2005 nio revogou expressamente o Decreto n° 2.745/98, quando,
em tese, poderia fazé-lo; e o segundo, no sentido de que, segundo o art. 2°, § 29,
da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, “a lei nova, que estabelega disposicGes
gerais ou especiais a par das j4 oxistentes, ndo revoga nem modifica a lei ante-
rior.” Isso significa que o Decreto n° 5,.450/2005, embora posterior ao Decreto
n° 2.745/98, nfio o revogou ou alterou, porquanto instituiu normas gerais sobre o
pregiio, nfio interferindo com a disciplina especifica do regime de licitagdes do
Grupo Petrobras.

Relembre-se, por Gltimo, que existe um dispositivo de hierarquia superior ao
Decreto n® 5.450/2005 que seria descumprido caso se pretendesse sobrepor as
suas normas aquelas do Decreto n° 2.745/98: o art, 67 da Lei n® 9.478/97. Deveras:
segundo tal dispositivo legal, deverd haver, necessariamente, um regulamento
de licitagties especifico da Petrobras. Tal dispositive s6 pode ser revegado ou
alterado por norma posterior de mesma hierarquia, ¢ nio por um decreto presi-
dencial, como ¢ o caso do Decreto n° 5.450/2003, B note-se que a Lei do Pregio
(Lei n° 10,520/2002), que em tese poderia té-lo feito, deu a0 uso da modalidade
pregdo carater meramente facultativo.'

Pelo acima exposto, tenho como inaplicdvel ao Grupo Petrobris a norma
prevista no art. 4% § 1°, do Decreto n® 5.450/2005.

Conclusdes

(4) Partindo-se do pressuposto de que a utilizacdo do convite tem apresenta-
do resultados mais vantajosos, tendo em vista a selecdo interna dos convidados,
¢ partindo-se do pressuposto de que o proprio diploma infralegal, em seu item
1.2., determina que as licitagdes devam obedecer ao principio da publicidade,
de que maneiva seria possivel dar-se cumprimento a referido principio, uma
vez que o instrumento convocatério do certame nio € disponibilizado a outros
possiveis interessados em participar da disputa?

Resposta: O Decreto n° 2.475/98 estabelece, em seu item 1.8.1 que a “licitagdo
nio serd sigilosa, sendo piiblicos e acessiveis a todos os interessados os atos de
seu procedimento.” Isso significa que o texto do convite deve ser disponibili-
zado a qualquer interessado no sitio Petronect e na prépria repartigiio do grupo
Petrobras que estiver em vias de realizar a licitagdo. Além disso, todos os atos
do procedimento devem ser acessiveis ao publico, ainda que apenas em regisiro
na internet, por um periodo razodvel de tempo.

Por outro lado, a possivel restrigio do convite eletrénico a trés convidados
- que, repita-se, é apenas possivel, mas nfio obrigatéria — em nada ofende aos
principios da impessoalidade e da isonomia. Faz parte da logica empresarial e da

16 Lei n® 10,520/2002, art. 1% “Para aquisiglio de bens e servigos comuns, poderd ser adotada a licitagfio
na modalidade de pregfo, que serd regida por esta Lei.”
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prética do mercado e da propria Administragio Pablica que as empresas tenham
um cadastre de fornecedores, constituindo uma espécie de lista de possiveis for-
necedores ¢ prestadores de servigo previamente habilitados. Vale registrar que o
cadastro é previsto ¢ incentivado pela propria Lei n® 8.666/93. Ora, & natural que
nas suas licitagGes as empresas do Grupo Petrobrds possam enviar convites (por
carta ou email), preferencialmente, a fornecedores ou prestadores de servigo por
ela antes cadastrados. Em alguns casos, a empresa poderd convidar outros ndo
cadastrados, mas isso nie invalida a existéncia e a finalidade do cadastro.

Nio afronta aos principios da impessoalidade e da isonomia o fato de, numa
dada situagfio, uma empresa niio haver sido convidada e ndo poder participar do
certame. Isso pode acontecer também no regime da Lei n° 8.666/93, caso o inte-
ressado que nfio tenha sido convidado ndo seja registrado no cadastro de forne-
cedores da entidade licitante. Relembre-se que a participa¢iio de nfio-convidados,
no convite disciplinado pela Lei n® 8.666/93, & restrita aos cadastrados. Assim,
o que deve estar sempre aberfo a todos os interessados ¢ a possibilidade de se
registrarem no cadastro de fornecedores das empresas do Grupo Petrobris, desde
que preencham os requisitos estabelecidos. Todos, assim, tém igual oportunidade
de virem a se tornar licitantes em convites promovidos pela Petrobras.

O que os principios da impessoalidade ¢ da isonomia vedam é a concesséo de
privilégios ou favorecimentos a determinados fornecedores ou prestadores de ser-
vigo em fungdo de preferéncias pessoais. Isso & de todo inadmissivel, merecendo
impugnagio da parte dos prejudicados. Assim, os critérios a presidir a escolha
dos convidados, em cada caso, devem ser estritamente técnicos e ditados apenas
pela experiéncia e expertise dos gestores. Qualquer situagio de favorecimento
ou perseguigiio pessoal pode ¢ deve levar & invalidagdo do certame.

Até para evitar situagdes que tais, o Decreto n° 2.745/98, em seu item 5.6.2,
exige profilaticamente que “a cada novo convite, realizado para objeto idéntico
ou assemelhado, a convocaghio serd estendida a, pelo menos, mais uma firma,
dentre as cadastradas e classificadas no ramo pertinente.” Isso garanie uma sa-
lutar rotatividade entre os convidados, assegurando, em curte espago de tempo,
que todos os cadastrados, do mesmo ramo de atividade, venham a set convidados
a participar de diversas licitagtes.

Ora bem: se todos, sem excecdo, tém potencialmente abertas as portas do
cadastro de fornecedores e prestadores de servige do Grupo Petrobrés e, dentre
os cadastrados, todos virdo a ser convidados a participar de licitagdes, conforme
um critério de rotatividade, nfio ha o menor cabimento em se cogitar de qualquer
ofensa aos principios da impessoalidade e da isonomia.

(B) Sanada a questio da publicidade, e tendo em vista o fato de que a nova
espécie de selego de proposta eletronica, denominada leildo reverso eletrd-
nico, obedece, na 1" parte de seu vite, ao procedimento préprio do convite, ¢,
ra segunda parte, ao procedimento préprio da modalidade pregio eletrénico,
seria possivel entendermos que o “leiliio reverso eletrinico” estd amparado
de alguma forma pelo Decreto n” 2.745/98? Quais os riscos decorrentes da
utilizagio dessa modalidade pela BR?

Resposta: Sim. A uma, porque o item 3.2.a do Decreto n° 2.745/98 estabelece
apenas um critério - melhor prego — a pautar objetivamente a licitagdo. A forma
pela qual a entidade licitante ird apurar este prego, isto €, a metodologia pela qual
se vai estimular o mercado a oferecer os menores lances possiveis, ¢ matéria a
ser definida no edital ou no convite, O tipo de licitag@o & melhor preco, mas esse
melhor prego nio é necessariamente alcangavel pelo método tradicional, baseado
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na apresentacfio de envelopes contendo propostas escritas. Bem ao revés, tal
método sabe-se hoje inteiramente superado pelo leilfio regressivo,

Ora, se o proprio Decreto n° 2.745/98 estimula a negeciagio entre a entidade ¢
os licitantes, apos a abertura das propostas, com vistas 4 redugio dos pregos (item
6.23), o método do Jeilfo reverso cumpre esta finalidade de maneira otimizada,
permitindo o oferecimento de lances sucessivos e cada vez mais baixos. Ha que
se reconhecer que tal método & o que melhor alcanca os objetivos estabelecidos
pelo Decreto n® 2.745/98.

De outra parte, merece relevo o fato de nfio haver, no texto do Decreto n®
2.745/98, norma semelhante aquela prevista no art. 22, § 8°, da Lei n® 8.666/93,
que veda a combinagio de modalidades de licitagdo. Tampouco se encontra no
Decreto n° 2.745/98 norma igual ou parecida com a prevista no art. 45, § 5% da Lei
n°® 8.666/93, que veda a utilizagio de outros tipos de licitagio nfo previstos na Lei.
Veja-se, entdo: ainda que ndo se considere que o Sistema Petronect promova um
tipico convite do tipo menor prego (o que me parece ser verdadeiramente o caso),
nada impediria que as empresas do Grupo Petrobris, ao elaborarem os editais ou
convites para suas licitagSes, realizem essa salutar combinagio entre o convite
do Decreto n° 2.745/98 e o pregio, disciplinado pela Lei n°® 10.520/2002,

Como o Grupo Petrobras nfo estd sujeito 4 disciplina da Lei n® 8.666/93, mas
4 do Decreto n° 2.745/98, néio estaria a cometer qualquer ilegalidade ao combinar
duas modalidades distintas de licitacfo. Note-se que nio hd qualquer prejuizo
para os licitantes, pois que tém eles, ao receberem o convite, prévio conhecimento
do regramento do certame de que participardo.

Por fim, hé de se dizer que a solugdo adotada pelo Sistema Petronect é aquela
que melhor realiza o principio da eficiéncia administrativa, inserido no caput
do art. 37 da Constituiclo por obra da EC n° 19/98. E isso sem ocasionar les8o
a qualquer outro principio da Administragiio Plblica. Ora, havendo razodveis e
plausiveis alternativas hermenéuticas disponiveis, deve o intérprete prestigiar
aquela que melhor realiza o dever de eficiéncia imposto & Administragéo Piblica
pela Constituigio. Deste modo, entendo que a interpretagio que admite a utiliza-
¢éo do leildo eletrdnico reverso pelo Sistema Petronect é aquela mais consenténea
com os principios constitucionais da Administragio Publica. E dizer: trata-se de
uma interpretagio do Decreto n® 2.745/98 conforme a Constituicéo.

(C) Ao utilizar o leildo reverso eletrénico, estaria a BR descumprindo o § 1°
do arfigo 4°, do Decreto n’ 5.450, de 31/05/05, que determina a utilizacdo obriga-
téria da modalidade pregiio, preferencialmente na forma eletrénica, para agui-
sigdo de bens e serviges comuns, pelos orgios da administracio pithlica federal
dirveta, os fundos especiais, as qutarquins, as fundacées pablicas, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e as demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unifio?

Resposta: Nio. A questio aqui € de norma aplicdvel. Com efeito, o art. 67
da Lei n° 9.478/97 dispbs expressamente que um decreto presidencial instituiria
o Regulamento do Procedimento Licitatério Simplificado da Petrobras. Assim,
o Decreto n° 2.745/98 veio ao mundo juridice veiculande tal regulamento. Comao
se trata, na espécie, de um conjunto de normas especificas destinadas ao Grupo
Petrobrés, hé que ser aplicado o critério de solugfo de antinomias segundo o qual
lex especialis derogai generali. Tal critério, conhecido como critério da espe-
_ cialidade, determina que, na hipdtese de colisfo entre duas normas, prevalega a
mais especial em detrimento da mais geral.
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A pergunta a ser feita €, assim, de singelissima indagagfo: qual das duas nor-
mas em questdio é a mais especifica? O Decreto n°® 5.450/2003, que trata do pregéo
para a Administracdo direta, autarquias, funda¢des, fundos especiais ¢ demais
entidades da Administragio indireta, ou o Decreto n® 2.745/98, que disciplina
exclusivamente o regulamento de licitagdes do Grupo Petrobras? O Decreto n°
2.745/9% & mais especifico, pois trata apenas do Grupo Petrobrés, devendo por
isso prevalecer. Por outro lado, poder-se-ia cogitar da aplicagdio do Decreto n°
5.450/2005 as demais entidades da Administragfo indireta que nfio {enham horma
especifica a disciplinar seus procedimentos licitatorios,

Convém arrematar o ponto com dois outros argumentos: o primeiro, de que o
Decrete n° 5.450/2005 nfo revogou expressamente o Decreto n® 2.745/98, quando,
em tese, poderia fazé-lo; e o segundo, no sentido de que, segundo o art. 2° § 29,
da Lei de Introducfio ao Codigo Civil, “a lei nova, que estabelega disposigfes
gerais ou especiais a par das ja existentes, nio revoga nem modifica a lei ante-
rior.” Isso significa que o Decreto n° 5.450/2005, embora posterior ao Decreto
n° 2.745/98, nio o revogou ou alterou, porquanto instituiu nermas gerais sobre o
pregio, ndo interferindo com a disciplina especifica do regime de licita¢Bes do
Grupo Petrobris. ‘ '

Relembre-se, por ltimo, que existe wm dispositive de hierarquia superior ao
Decreto n° 5.450/2005 que seria descumprido caso se pretendesse sobrepor as
suas normas iquelas do Decreto n° 2.745/98: o art. 67 da Lei n° 9.478/97. Deveras:
segundo tal dispositivo Jegal, deverd haver, necessariamente, um regulamento
de licitagdes especifico da Petrobrés. Tal dispositivo s pode ser revogado ou
alterado por norma posterior de mesma hierarquia, ¢ no por um decreto presi-
dencial, como é o caso do Decreto n° 5.450/2005. F note-se que a Lei do Pregédo
(Lei n° 10.520/2002), que em tese poderia té-lo feito, den ao uso da modalidade
pregio catdter meramente facultativo.

Pelo acima exposto, tenho como inaplicdvel ao Grupo Petrobras a norma
prevista no art. 4°, § 1°, do Decreto n° 5.450/2005.
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