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RESUMO

Este trabalho, cujo titulo € Licitagdes: uma analise do Decreto n® 9.412/2018 tem
como objetivo analisar a atualizagdo dos valores das modalidades de licitagdo em
relacdo aos patamares atualmente praticados. Busca-se levantar os principios e
modalidades da licitagdo como embasamento especificamente sobre o Decreto n°
9.412/18 e os novos valores estabelecidos nos incisos | e |l do caput da Lei de
Licitagdes. A pesquisa bibliografica foi elaborada a partir de estudos em livros e
trabalhos publicados em sites da internet. Espera-se assim alcangar o objetivo de
conhecer sobre a lei como uma ferramenta indispensavel para que o Poder Publico
possa fazer aquisicbes e contratagbes com a economia aliada a uma maior
agilidade, no qual permite que a Administragdo possa atingir sua finalidade publica,
exercendo suas funcdes com primazia. Por fim, a pesquisa analisada neste estudo
resultou na abordagem completa sobre o tema, foi feita a andlise do Decreto N°.
9.412/2018 que alterou os valores de Dispensa de Licitagdo e apesar de ser
extremamente atual e ainda pouco explorado em seu novo formato, ja apresenta
diversas consequéncias referentes a sua utilizagao pelo Poder Publico.

Palavras-chave: Licitacdo. Atualizagdo de valores licitatorios. Analise Decreto n°
9.412/2018



SUMMARY

This work, whose title is Bids: an analysis of Decree No. 9.412 / 2018 aims to
analyze the update of the values of the bidding modalities in relation to the levels
currently practiced. It seeks to raise the principles and modalities of the bidding as a
basis specifically on Decree No. 9,412 / 18 and the new values established in items |
and Il of the caput of the Bidding Law. The bibliographic research was elaborated
from studies in books and works published in internet sites. It is hoped to achieve the
objective of knowing about the law as an indispensable tool for the Government to
make acquisitions and contracts with the economy coupled with greater agility, which
allows the Administration to achieve its public purpose, performing its functions with
primacy. Finally, the research analyzed in this study resulted in the complete
approach on the subject, was made the analysis of Decree N°. 9.412 / 2018 that
changed the values of Bidding Waiver and despite being extremely current and still
little explored in its new format, already has several consequences regarding its use
by the Government.

Keywords: Bidding. Update of bidding values. Analysis Decree No. 9,412 /2018
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INTRODUCAO

A Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos sofre criticas das mais
variadas esferas. Uma delas atingia especificamente os valores atinentes a licitagéo
dispensavel, haja vista a desatualizagdo dos limites previstos, que por mais de duas
décadas nao receberam atencdo da Administragdo Publica Federal. Com a
publicagdo do Decreto n.° 9.412/18, fundamentado no artigo 120 da Lei n.° 8.666/93,
foram atualizados os montantes que balizam a utilizacido das modalidades licitatérias
e, consequentemente, varios dispositivos que Ihes sao diretamente relacionados.

Assim, o interesse em apresentar esse tema consiste em retirar
qualquer duvida quanto a aplicabilidade do Decreto n°® 9.412/2018, e para isso, sera
feita uma analise da parte historica, levantamento de dados atuais, jurisprudéncias
sobre o tema para chegar a conclusdo pela aplicagdo ou nédo da atualizagdo dos
valores das modalidades licitatorias.

O tema foi escolhido a partir do grande numero de duvidas surgidas
apos atualizacdo da Lei n° 8.666/93 pelo Decreto n° 9.412/18, que consiste na
aplicabilidade pela a Unido ou pelos demais entes federados. A Lei n° 8.666/93
dispbée dos procedimentos adotados pela administragdo publica quando deseja
realizar compras ou contratar a prestagao de servigos, ja que a Poder Publico deve
garantir a busca pelo melhor pregco e observancia dos demais principios
administrativos, ndo podendo agir com liberalidade de escolha como um particular.

O método de abordagem utilizado na pesquisa foi o dialético juridico,
notadamente para o confronto entre as possiveis aplicagdes dos novos limites de
licitacdo dispensavel para o exercicio financeiro de 2018, paralelamente aos métodos
de pesquisa bibliografico e documental.

A presente pesquisa foi desenvolvida ao cabo de trés capitulos. O
primeiro aborda a possibilidade juridica de atualizagado dos valores do artigo 23 da Lei
n.° 8.666/93 por meio de Decreto, medida que foi adota de modo inédito em relagao a
lei em referéncia. O segundo capitulo indica as consequéncias das mudancas
promovidas nos incisos | e Il do artigo 23 da Lei n.° 8.666/93, mediante analise dos
dispositivos que |he sdo consectarios. No terceiro capitulo a abordagem recai sobre
os casos de licitacao dispensavel em razao do valor. Como a mudanga ocorreu no

curso do exercicio financeiro de 2018, ha que se indagar sobre o modo de aplicacao
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dos novos limites. Precisamente, o problema de pesquisa € acerca da aplicagcéo

integral ou proporcional dos novos montantes.
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1 LICITAGAO

O processo de aquisicdo na administracdo publica é abstruso e
tipificado, exigindo um conjunto de conhecimento amplo sobre o assunto, por parte
dos envolvidos nas agdes a serem executadas. A igualdade, a transparéncia e a
legitimidade devem nortear as praticas administrativas de modo que a busca do
interesse publico seja almejada como objetivo final das agdes administrativas.

Diferentemente dos entes particulares, que possuem uma ampla
liberdade no momento em que pretende adquirir, alienar, contratar a execucao de
obras e/ou servicos, o poder publico, em contrapartida, necessita adotar um
procedimento especifico predeterminado e estabelecido conforme previsao legal. Tal
procedimento é denominado de licitagédo (MELLO, 2011, p. 528).

Para Justen Filho (1993, p. 18)

“licitacao significa um procedimento administrativo formal, realizado sob
0 regime de direito publico, prévio a uma contratagdo, pelo qual a
administragdo seleciona com quem contratar e define as condigbes de
direito e de fato que regularao essa relagao juridica futura”.

Segundo licbes do jurista Margal Justen Filho (2006, p.316) a

licitagcao pode ser definida como um:

Procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato
administrativo prévio, que determina critérios objetivos de selegdo de
proposta da contratacdo mais vantajosa, com observancia do principio
da lIsonomia, conduzidos por um o6rgado dotado de competéncia
especifica.

Meirelles (2006, p.27), por outro lado, destacando a vantagem que a
Administracdo Publica aufere na contratagdo desses bens e/ou servicos, define

licitagdo como:

Procedimento administrativo mediante o qual a Administragao Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse.
Visa propiciar iguais oportunidades aos que desejam contratar com o
Poder Publico, dentro dos padrdes previamente estabelecidos pela
Administracdo, e atua como fator de eficiéncia e moralidade nos
negdécios administrativos.

Di Pietro (2012, p. 368), por sua vez, trazendo um conceito mais

abrangente define licitagdo como um:

Procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da
fungdo administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as
condi¢cdes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de
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formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitara a mais
conveniente para celebragao de contrato.

Do mesmo modo, Mello (2011, p. 528) explica que licitagao trata-se do:

Certame onde as entidades governamentais devem promover e no qual
abrem disputa entre os interessados em com elas travar determinadas
relacbes de conteludo patrimonial, para escolher a proposta mais
vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de
competicao, a ser travada isonomicamente entre os que preenchem os
atributos e aptidées necessarias ao bom cumprimento das obrigagdes
que se propdem assumir.

Ademais, cumpre destacar que licitacdo trata-se de um impositivo

Constitucional, com previsao no art. 37, XXI, da CF, que dispde:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] Ressalvados os
casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienacgdes serdo contratados mediante processo de licitagao publica
que assegure igualdade de condi¢cdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagcdes de pagamento, mantidas as
condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econOmicas
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes (BRASIL,
1988, p. 1).

Embora ndo haja uma uniformidade nos conceitos, podemos dizer
que todos convergem para um mesmo fim, qual seja o de que a licitagao € a busca
da satisfagcao do interesse da coletividade ao garantir contratos mais vantajosos a
Administragdo, bem como a garantia da isonomia entre os licitantes participantes e a
busca do desenvolvimento nacional (art. 3°, 12 parte, da Lei n°® 8.666/93).

Assim, tratando-se de um procedimento administrativo que depende
de uma sucessao de atos em busca das finalidades: melhor proposta, isonomia e
garantia do desenvolvimento nacional.

E imperioso destacar que, como explica o professor Matheus
Carvalho (2013), o procedimento licitatério deve manter observancia aos principios
constitucionais da legalidade, no que tange as normas aplicaveis ao seu
procedimento, a impessoalidade que representa uma das finalidades da licitagcao, a
moralidade no que tange a licitagédo respeitar os padrdes éticos e morais, bem como
a garantia da eficiéncia, este ultimo sendo um principio inerente a toda e qualquer

atuacao do Poder Publico.
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Para além dos principios constitucionais, o procedimento licitatorio
deve de igual forma, observar aqueles implicitos no ordenamento juridico e os

principios aplicaveis especificamente as licitagdes publicas.

1.1 PRINCiPIOS CONTIDOS NA LEI 8.666/1993

1.1.1 Principio da Vinculagao ao Instrumento Convocatério

Quanto ao principio da vinculacdo ao instrumento convocatério,
Celso Anténio Bandeira de Mello (2011) observa que este principio vincula a
Administragcéo Publica a seguir de forma estrita a todas as regras que tenham sido
previamente estipuladas para disciplinar e conduzir ao certame, conforme se pode
observar no art. 41 da Lei 8666/1993.

Este principio esta mencionado de forma explicita no artigo 3° da
lei 8666/9, dispde da seguinte forma: “A licitagdo ndo sera sigilosa, sendo publicos
e acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteudo
das propostas, até a respectiva abertura”.

O instrumento de convocagéao €, via de regra, o edital, excetuando-
se a modalidade de licitagdo convite, a qual se trata de um instrumento convocatério
simples.

O edital é a “lei” interna da licitacdo, o qual deve conter tudo o que
for importante para o certame, vinculando a Administragao Publica e os licitantes a
sua completa observancia.

A natureza do edital é de Ato Administrativo integrado por cinco
elementos: sujeito, objeto, forma, motivo e fim, de acordo com a Lei de licitagcbes
8666/93 artigo 40 paragrafo unico. Este elemento anatdmicos devem ser perfeitos
sob pena da invalidagao da licitagao.

Jurisprudéncia do STJ, 5869/DF de 11.09.2002", ressalta, ainda, a

importancia da observancia deste principio:

“A interpretacado dos termos do Edital ndo pode conduzir a atos que
acabem por malferir a propria finalidade do procedimento licitatorio,

'ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGA. LICITAGAO. CONCORRENCIA. PROPOSTA
TECNICA. INABILITAGAO. EXCESSO DE FORMALISMO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. (MS
5869/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, PRIMEIRA SECAO, julgado em 11/09/2002, DJ 07/10/2002, p.
163).
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restringindo o numero de concorrentes e prejudicando a escolha da
menor proposta. Seguranga concedida”.

Destaca-se que a sua elaboragdo é realizada de forma livre pela
Administragdo Publica, na busca de satisfazer os interesses da coletividade, todavia,
apos sua publicagcdo a Administragdo Publica fica vinculada aquilo que foi publicado.
Portanto, trata-se do documento que estabelece as normas a serem

cumpridas pelos licitantes e pela Administragao Publica.

1.1.2 Principio do Julgamento Objetivo
Segundo o professor Helly Lopes Meirelles (2009, p. 271) o principio

do julgamento objetivo € aquele que visa afastar o discricionarismo na escolha das
propostas, obrigando-se os julgadores a aterem-se ao critério prefixado pela
Administragdo, com o que se reduz e se delimita a margem de valoragao subjetiva,
sempre presente em qualquer julgamento.

Ou seja, o administrador somente pode se valer de critérios que
estejam previamente delimitados no edital para a definicdo do licitante vencedor.

Celso Anténio Bandeira de Mello (2016) complementa explicando
que este principio do julgamento objetivo visa: “impedir que a licitagdo seja
decidida sob o influxo do subjetivismo, de sentimentos, impressdes, ou propédsitos

pessoais dos membros da comissao julgadora”.

Sobre principio do julgamento objetivo, Carvalho Filho (2016,
p.340) diz que:
Quis o legislador, na instituicdo do principio, descartar subjetivismos e
personalismos. E ndo s6 apenas no julgamento final, mas também em
todas as fases onde exista espécie de julgamento, de escolha, de

modo que os atos da Administragdo jamais possam ser ditados por
gostos pessoais ou favorecimento.

1.1.3 Principio do Sigilo das Propostas

Cumpre destacar, em primeiro plano, que o principio do sigilo das
propostas nao fere o que expressa o principio da publicidade.

Inconteste que a licitagdo € publica e todos os atos que séao
praticados no procedimento licitatorio ndo podem ser sigilosos, ocorre que, as

propostas que os licitantes apresentam sdo até o momento de abertura dos
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envelopes, que deve ser realizada por todos os concorrentes em uma sessao
publica.

Portanto, até a data de abertura dos envelopes com as propostas
dos licitantes deve-se manter observancia ao principio do sigilo das propostas, uma
vez que um licitante ndo pode saber da proposta do outro, sendo que a violagado do

mesmo representa crime de Improbidade Administrativa.

1.1.4 Principio do Procedimento Formal

Explica o professor Matheus Carvalho (2017) que:

O processo licitatorio deve atender a todas as formalidades previstas em lei.
O texto da lei estipula que o administrador ndo pode criar uma nova
modalidade licitatéria ou combinar duas ou mais modalidades ja existentes. A
Administracdo deve obedecer a todas as fases da licitagcdo, sendo vedado
que uma das fases nao seja realizada, ou seja, o procedimento deve seguir,
absolutamente, a previsao legal.

Considerando que em matéria de processos administrativos vige o
principio do formalismo necessario, 0 mesmo se da com o procedimento licitatorio,

devendo o mesmo obedecer a todas as formalidades previstas em lei.

1.1.5 Principio da Eficacia Administrativa

Trata-se da imposi¢cao ao agente publico de adotar a solugdo mais
eficiente e conveniente para a gestdo dos recursos publicos, ou seja, este tem o
dever de gerenciar os recursos publicos buscando sempre onerar o menos possivel
a Administracao.

Assim, verifica-se a importancia da estrita observancia aos principios
constitucionais e aqueles proprios das licitagdes publicas, uma vez que na falta do

dever de atendé-los a licitagdo restara comprometida.

1.2 TIPOS DE LICITAGAO

Primeiramente, deve-se esclarecer que a expressao “tipo de
licitacdo” nao pode ser confundida em hipétese alguma com modalidade de licitacao,
uma vez que Modalidade trata-se de um procedimento, enquanto que Tipo € o
critério de julgamento que a administragao utiliza para realizar a selegao da proposta

mais vantajosa.
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Com isso, temos que os tipos de critérios mais utilizados para o

julgamento das propostas s&o:

a)

b)

d)

Menor Preco: nesse caso a administragcdo € orientada a selecionar a
proposta de melhor preco, ndo apenas menor prego, pois a Lei 8.666/93
prevé em seu artigo 46 hipotese em que selecionar a proposta de valor
mais elevado acarretara maiores vantagens. Tal critério € utilizado para
contratagdo de bens e servigos de modo geral.

Melhor Técnica: trata-se do critério de sele¢do da proposta mais vantajosa
com base na qualidade do produto a ser adquirido ou servigo a ser
prestado. E usado de forma exclusiva para a contratacdo de servigos de
natureza intelectual ou para servigos de informatica (Matheus Carvalho,
2015, p.435).

Técnica e Preco: Nas licitagcbes de técnica e prego, as quais sao
reguladas no § 2° do art. 46, o critério de selecdo da melhor proposta e o
que resulta da media ponderada das notas atribuidas aos fatores técnica
e preco, valorados na conformidade dos pesos e critérios estabelecidos
no ato convocatério. Dele devera constar, tal como na licitagdo de
melhor técnica, critérios claros e objetivos para identificagdo de todos os
fatores pertinentes que serédo considerados para a avaliagao da proposta
técnica. Também seu procedimento obedece, no inicio, a tramitagao
igual a da licitagdo de melhor técnica (MELLO 2010, p.604).

Maior Lance: conforme explica o prof. Matheus Carvalho (2015, pag. 435)
“se verifica para alienacao pela Administracdo Publica de bens e direito, é
apropriada para a modalidade licitatoria leildo, que sempre utiliza o critério

de maior lance para a escolha do vencedor”.

E vedada a adogdo de outros tipos de licitagdo ndo previstos no art.

45 da Lei no 8.666/1993. De acordo com Bittencourt (2014, p. 481), o elenco de

tipos “é exaustivo, ndo sendo possivel o administrador afastar-se deles, tampouco

criar tipos hibridos, conjugando-os”.

No caso de empate entre duas ou mais propostas, a classificacéo se

fara, obrigatoriamente, por sorteio, em ato publico, para o qual todos os licitantes

serao convocados, vedado qualquer outro processo.
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Nos termos do art. 46 da LGL (BRASIL, 1993), os tipos de licitagéo
melhor técnica, ou melhor, técnica e preco destinam-se apenas a servicos de
natureza predominantemente intelectual, em especial na elaboragdo de projetos,
calculos, fiscalizagdo, supervisdo e gerenciamento e de engenharia consultiva em
geral; e, em particular, para a elaboragédo de estudos técnicos preliminares e projetos
basicos e executivos. No caso do pregéo, o art. 40, X, da Lei nos 10.520 (BRASIL,

2002c) estabelece a obrigatoriedade de adogéo do tipo “menor prego”.

1.3 MODALIDADES DE LICITAGAO

Modalidades de licitacdo sdo as formas que se realiza o
procedimento licitatorio, a partir de critérios definidos em lei. Nao devem, portanto,
ser confundidas com os tipos de licitagao.

De acordo com o art. 22, XXVII, da CF (BRASIL, 1988), compete a
Unido definir as modalidades de licitacdo. Deste modo, infere-se que, somente
através de lei federal poderao ser instituidas novas modalidades licitatorias. O art. 22
da Lei n° 8.666 (BRASIL, 1993) prevé cinco modalidades de licitacdo: i)
concorréncia; ii) tomada de precos; iii) convite; iv) concurso, e v) leildo.

Ademais, além das modalidades elencadas acima, a Lei n°

10.520/2002 instituiu outra modalidade, a qual € denominada Pregao.

1.3.1 Concorréncia

E a modalidade de licitagdo prépria para contratos de grande valor,
em que se admite a participagdo de quaisquer interessados, registrados ou n&o, que
satisfagam as condi¢des do edital, convocados com antecedéncia minima de 45 ou
30 dias (arts. 22, § 10, e 21, § 20 ) (BRASIL, 1993).

Dentre as modalidades de licitacdo o art. 22, §1 da Lei n°
8.666/1993, expde que a concorréncia € a modalidade de licitacdo que se da entre
quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem
possuir os requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital para execugao de
seu objeto.

Trata-se de uma modalidade com procedimento rigoroso, onde nao
ha supressao de etapas, sendo utilizada, principalmente, para contratagdes que

envolvem valores muito altos.
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De acordo com a Lei n® 8.666/93, a concorréncia € obrigatéria para
0S seguintes casos:

a) Para obras e servicos de engenharia de valor superior a um
milh&o e quinhentos mil reais (atualizado na forma do art. 120, com a redagéo dada
pela Lei n® 9.648/98);

b) Para compras e servigos que nao sejam de engenharia, de valor
superior a seiscentos e cinquenta mil reais;

c) Para compra e alienagao de bens imdveis, qualquer que seja o
seu valor, ressalvado o disposto no artigo 19, que admite concorréncia ou leildo para
a alienagao de bens adquiridos em procedimentos judiciais ou mediante dagdo em
pagamento (§ 3° do artigo 23, alterado pela Lei n°® 8.883/94);

d) Para concessodes de direito real de uso (§ 3° do artigo 23);

e) Para as licitagbes internacionais, com ressalva para a tomada de
preco e para o convite, na hipétese do § 3° do artigo 23;

f) Para as alienagbes de bens moéveis de valor superior ao previsto
no artigo 23, I, b (artigo 17, § 6°);

g) Para registro de precos (artigo 15, § 3°, I).

No caso de alienagao de imdveis, pode ser utilizada a modalidade
leildo quando: a) o bem cuja aquisi¢ao tenha derivado de procedimentos judiciais ou
de dagdao em pagamento (art. 19); b) quando o prego avaliado do imével nao for
superior a R$ 650.000,00 (art. 17, § 6°) (BRASIL, 1993). No caso de licitagédo
internacional, € admitida a adogdo da tomada de pregos, caso exista cadastro
internacional de fornecedores; ou, ainda, convite, se ndo houver fornecedor do
produto ou do servigo no Brasil, observados os respectivos valores-limites (art. 23, §
3°) (BRASIL, 1993).

1.3.2 Tomada de Pregos

Por outro lado, segundo a Lei de Licitagbes, tomada de precgos trata-
se da modalidade de licitagdo entre interessados que estejam devidamente
cadastrados ou que atendam a todas as condi¢des exigidas para o cadastramento
até o terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas, observada a

necessaria qualificagao (artigo 22, § 2°).
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A grande vantagem da tomada de pregos estd na fase de
habilitacdo, em que a comissao limita-se a examinar os certificados de registro
cadastral.

Ou seja, somente poderdo efetivamente participar do certame
aqueles licitantes que ja estejam previamente cadastrados no 6rgao promotor da
licitacdo (o que sera comprovado mediante apresentagéo de certificado de “registro
cadastral” ou “cadastro de fornecedores”) ou aqueles que, ndo estando previamente
cadastrados, demonstrem ter os requisitos para realizar tal cadastramento.

Nesse ponto, € importante observar que a Administragdo somente
podera exigir do licitante ndo cadastrado os documentos previstos nos arts. 27 a 31
da LGL, que comprovem habilitagdo compativel com o objeto da licitagdo, nos
termos do edital (art. 22, § 90 ).

O cadastramento e a “habilitacdo preliminar’ serdo realizados por
comissao permanente ou especial (art. 51), observando-se o procedimento previsto
nos arts. 34 a 36 da Lei no 8.666.

Considerando que somente participardao do certame os interessados
ja previamente qualificados, em regra, ndao havera a fase de habilitagcdo nas
licitacbes processadas sob a modalidade tomada de precos, exceto se, em razao
das particularidades do objeto licitado, exigida no edital a comprovagcdo de
determinados requisitos de qualificagéo técnica e econdbmica que, eventualmente,
nao tenham sido exigidos por ocasidao do cadastramento (FURTADO, 2015, p. 181).

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro

A lei 8.666/93 mudou o conceito de tomada de precos, uma vez que, pela
legislagdo anterior, ela limitava aos licitantes previamente cadastrados;
estava ausente a universalidade, ja que a licitagdo era aberta apenas
aqueles inscritos no registro cadastral; a lei atual, de certa forma,
desnaturou o instituto ao permitir a participagdo de interessados que
apresentem a documentacéo exigida para cadastramento até o terceiro dia
anterior a data do recebimento das propostas (DI PIETRO, 2005, p. 337).

A publicidade deve ser observada na tomada de precos, com
obediéncia as mesmas normas da concorréncia, porém com a diferenca de que o
artigo 21, § 2°, 22 inciso lll, exige que a publicacao se fagca com 15 (quinze) dias de
antecedéncia apenas, salvo para os contratos sob o regime de empreitada integral

ou para as licitagdes de melhor técnica ou técnica e precos.

1.3.3 Convite
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Diferentemente da tomada de precos a Convite trata-se da
modalidade de licitacdo realizada entre interessados do ramo pertinente ao seu
objeto, cadastrados ou ndo, escolhidos e convidados em numero minimo de 3
(trés) pela unidade administrativa, a qual afixara, em local apropriado, copia do
instrumento convocatorio e o estendera aos demais cadastrados na correspondente
especialidade que manifestarem seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e
quatro) horas da apresentagdo das propostas.

O convite é a modalidade de licitagdo menos formal exigida para
contratagdes de menor vulto econdmico € a unica modalidade em que a lei ndo
exige a publicagdo de um edital, uma vez que a convocagao é formalizada por
escrito, com antecedéncia de 05 (cinco) dias uteis, através da carta-convite.

Ademais, a Lei n° 8.666/93 inovou ao permitir que outros
interessados participem da licitacdo, desde que cadastrados, para que manifestem
interesse com antecedéncia de até vinte e quatro horas da apresentacdo das
propostas.

Porém, nos casos que por limitagdes do mercado ou manifesto
desinteresse dos convidados, nao for possivel atingir o numero minimo de licitantes,
ou seja, trés convidados, essas circunstancias deverao ser devidamente justificadas
no processo, sob pena de repeticdo de convite, nos termos do artigo 22, § 7° da lei
de licitagdes. (Lei n°® 8.666/93).

Apesar de nao ser exigida a publicagdo do aviso de licitagdo na
imprensa oficial ou em jornal particular, devera a Administragdo afixar, em local
apropriado, cépia do instrumento convocatério e, dessa forma, estender o convite
aos demais cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem seu
interesse com antecedéncia de até 24 horas da apresentagao das propostas. De
acordo com o art. 32, § 10, da Lei n° 8.666 (BRASIL, 1993), a documentacao de
habilitagcao técnica e financeira podera ser dispensada no caso de convite.

O convite, em regra, deve contar com, ao menos, trés licitantes
interessados. E possivel a realizagdo do certame caso ndo apareca o numero
minimo de trés licitantes, desde que tais circunstancias sejam devidamente
justificadas, sob pena de repeticdo do convite, nos termos do § 70 do art. 22 da Lei
n° 8.666 (BRASIL, 1993).

A LGL prevé, no § 6o do art. 22, que “existindo na praga mais de trés
possiveis interessados, a cada novo convite realizado para objeto idéntico ou
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assemelhado é obrigatério o convite a, no minimo, mais 1 (um) interessado,
enquanto existirem cadastrados ndo convidados nas ultimas licitagbes” (BRASIL,
1993).

1.3.4 Concurso

De acordo com a Lei em seu artigo 22, §4° Concurso é a
modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para escolha de trabalho
técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou remuneracéo aos
vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na imprensa oficial
com antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias.

Conforme explica Matheus Carvalho (2016, pag. 461) “O concurso
demonstra o interesse da Administracdo Publica em selecionar trabalhos técnicos,
cientificos ou artisticos com certas capacidades personalissimas para incentivar o
desenvolvimento cultural. Nesta modalidade, ha instituicio de prémios ou
remuneracdo aos vencedores. E também utilizada para contratagdo de servicos
técnicos profissionais especializados como dispde o art. 13 da Lei 8.666/93”.

O prémio a que se refere a lei, corresponde a uma compensagao
econdmica ou nao, pela atividade técnica, cientifica ou artistica escolhida, uma vez
que, via de regra, o produto dessa atividade ndo sera avaliado economicamente.

No que tange ao procedimento licitatorio desta modalidade de
licitacdo, o mesmo sera definido em regulamento préprio, pois ndo ha disposi¢coes
acerca dele na Lei 8.666/93.

Deste modo, seu regulamento deve estipular a qualificacdo dos
participantes, as diretrizes, a forma de apresentacdo do trabalho, bem como os
prémios ou remuneragoes a serem pagas aos vencedores.

A convocagao deve ser feita por edital, com prazo minimo de
divulgacao de 45 dias (art. 21, § 20, 1), devendo o julgamento, de acordo com o0s
critérios objetivos fixados no ato convocatério, ser realizado por comissao especial
(art. 51, § 50) (BRASIL, 1993).

1.3.5 Leilédo

Leildo é a modalidade de licitagao entre quaisquer interessados para
a venda de bens moveis inserviveis para a administracdo ou de produtos legalmente

apreendidos ou penhorados, ou para a alienagao de bens e imdveis previstos no art.
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19, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliagdo. (art. 22,
§5°)

Para Margal Justen Filho (2011), "o Leildo se peculiariza pela
concentracdo, em uma unica oportunidade, de diversos atos destinados a selecao
da proposta mais vantajosa".

Mello (2010, p. 560), descreve a modalidade leildo como:

O leildo (art. 22, 8 5e) é a modalidade licitatéria utilizavel para venda de
bens moéveis inserviveis para a Administragdo ou legalmente
apreendidos ou adquiridos por forga de execugédo judicial ou, ainda,
para venda de imdveis cuja aquisi¢do haja derivado de procedimento
judicial ou dagdo em pagamento, a quem oferecer o maior lance, igual
ou superior ao da avaliagado. Sua utilizagéo é restrita aos casos em que

o valor isolado ou global de avaliagdo deles ndo exceder o limite fixado
para compras e tomada de precgos (art. 17, §6°).

O leildo, segundo disposicao legal, sera sempre do tipo maior lance,
uma vez que a administragado s6 pode alienar o bem para o lance vencedor que seja
igual ou superior ao valor da avaliagdo, conforme disposto no art. 45 da Lei
8.666/93.

Além disso, assim como a modalidade concurso, o leildao ndo possui
um procedimento definido na Lei de Licitagdes, sendo que o mesmo deve obedecer
a todos os principios e regras definidos na Lei 8.666/93 e sua procedimentalizagao,
por outro lado sera regulada pelo Direito Comercial.

Nessa modalidade, os interessados comparecem em data
preestabelecida para o ato e formulam suas propostas verbalmente. No leilado,
portanto, inexiste sigilo com relagdo ao conteudo das propostas. Estas vinculam o
proponente até que advenha outra mais elevada que o desobrigue e, por
consequéncia, obrigue o novo proponente.

A regra geral para a alienacdo de bens imoéveis € a adogdo da
modalidade concorréncia (art. 17 e art. 23, § 3° da Lei n° 8.666), de
modo que o leildo somente sera utilizado se os iméveis tiverem sido
adquiridos pela Administracéo a partir de procedimentos judiciais ou de

dacdo e pagamento ou, entdo, se tiverem sido avaliados em até R$
650.000,00.

Todo bem a ser leiloado sera previamente avaliado pela
Administracao para fixagao do pre¢co minimo de arrematacdo. Os bens arrematados
serao pagos a vista ou no percentual estabelecido no edital, ndo inferior a 5%; e,
apdés a assinatura da respectiva ata lavrada no local do leildo, imediatamente

entregues ao arrematante, o qual se obrigara ao pagamento do restante no prazo
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estipulado no edital de convocacgao, sob pena de perder em favor da Administracao

o valor ja recolhido.

1.3.6 Pregao

O pregéao trata-se de uma modalidade de licitagdo do tipo menor
preco, sendo destinada para aquisicdo de bens e servicos comuns, de qualquer
valor.

Instituida através da Lei n.° 10.520/2002, o pregédo possui duas
formas de ocorréncia: |) pregao presencial e Il) pregéo eletrénico. Contudo, convém
destacar que no ambito federal a mesma possui regulamentacdo diferenciada
(Decretos n° 3.555/2000 e 5.450/2005).

Essa modalidade de licitagcdo é realizada por meio de uma sessao
publica, onde os licitantes realizam suas propostas e lances, sendo classificado e
habilitado aquele com a proposta de menor preco, tal procedimento pode ocorrer de
forma presencial (onde os interessados se encontram e participam da disputa) ou
eletrbnica (onde os interessados participam da disputa por uma sala de bate-papo
ou sistema criado pelo ente administrativo).

Diferentemente do pregéo presencial o pregao eletrébnico ndo exige
a presenca fisica do pregoeiro e dos participantes, uma vez que as comunicagdes
sao realizadas por meio eletrénico.

Para Marcio Pestana “As caracteristicas marcantes do pregao sao a
sua celeridade e simplicidade, bem se amoldando ao principio da eficiéncia alojado
no art. 37 da Constituicdo Federal e ao conceito de um estado moderno” (PESTANA,
2008, p.280).

Com efeito, o enquadramento de um bem ou servigo como comum
dependera do caso concreto, ndo se tratando de uma lista taxativa, tal como havia
originalmente no Decreto n°® 3555 (BRASIL, 2000a). Ocorrendo tal configuracao,
podera ser adotada a modalidade pregao, independentemente do valor estimado
para a contratacao.

Diante do conceito de servico comum, conclui-se que a modalidade
de pregao nao se aplica as contratagcdes de obras de engenharia, bem como as
locacbes imobiliarias e alienacbes em geral. Por sua vez, o TCU, na Sumula no 257
(BRASIL, 2010d), admite o uso do pregao nas contratagdes de servigos comuns de

engenharia.
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Ha trés vedagdes expressas contempladas na lei para o pregao (art.
50) (BRASIL, 2002c): a) garantia de proposta; b) aquisicdo do edital pelos licitantes,
como condicdo para participagdo no certame; c) pagamento de taxas e
emolumentos, salvo os referentes a fornecimento do edital, que ndo serdo
superiores ao custo de sua reproducdo grafica, e aos custos de utilizagdo de

recursos de tecnologia da informagéo, quando for o caso.

1.4 EXCEGOES AO DEVER DE LICITAR

De acordo com o disposto no art. 37, inciso XXI da CF/88, a licitacéo
trata-se de obrigacdo constitucional. Tal dispositivo obriga os agentes publicos a
licitar, de forma que o procedimento licitatorio obedeca aos principios constitucionais
e administrativos.

Ocorre que a propria Carta Constitucional reconheceu em seu artigo
37, que em certas hipoteses excepcionais, ndo atende ao interesse publico primario
a realizagcdo da licitagdo. Tendo o legislador, com base no principio da
economicidade, estabelecido nos arts. 24 e 25 da Lei 8.666/93 as hipoteses de
dispensa e inexigibilidade de licitagao.

Sobre esse tema, Vera Lucia Machado D’Avila (2005, p. 101), faz

algumas consideragoes:

"Como toda regra, esta também comporta excegdo, ou seja,
excepciona-se a obrigatoriedade da realizagcdo de procedimento
licitatério quando, por definicdo do texto legal, o ajuste pretendido pela
Administragcao se inserir nas hipéteses de dispensa ou inexigibilidade
de licitagéo. A dispensa é figura que isenta a Administragéo de regular
procedimento licitatério, apesar de no campo fatico ser viavel a
competicao, pela existéncia de varios particulares que poderiam ofertar
0 bem ou servico. Entretanto, optou o legislador por permitir que, nos
casos por ele elencados, e tdo-somente nestes casos, a Administragao
contrate de forma direta com terceiros, sem abrir o campo de
competicao entre aqueles que, em tese, poderiam fornecer os mesmos
servicos”.

A professora Odete Medauar (2015) acrescenta que,

"fora os casos de dispensa por valores abaixo do limite legal, os
demais em que se contrata sem licitagdo devem ser justificadas e
comunicadas, dentro de trés dias, a autoridade superior, para
homologagado (a lei denomina ratificagdo) e publicagdo na imprensa
oficial, no prazo de cinco dias, para eficacia dos atos; os autos de
dispensa e inexigibilidade serdo instruidos com o0s seguintes
elementos: a) caracterizagédo da situagao que justifica a ndo realizagdo
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de licitagdo; b) razdo da escolha do executante ou fornecedor indicado;
c) justificativa do prego (art. 26 e paragrafo unico)"(MEDAUAR,
Odete. Direito administrativo moderno, cit., p. 224).

A distingdo basica entre as excegbes a obrigatoriedade de licitar
reside na possibilidade ou impossibilidade de competicdo. A licitagdo dispensada,
por um lado, refere-se exclusivamente a hipotese de alienacido de bens médveis e
iméveis pela Administragcao Publica. Por outro lado, a licitagdo dispensavel aplica-se
nas hipéteses em que a demora do procedimento licitatério € incompativel com a
urgéncia na celebracdo do contrato ou os custos necessarios a licitagao
ultrapassaram os beneficios que dela se esperam. Nessas excec¢des a lei traz um rol
taxativo das hipéteses em que a licitagdo podera ser dispensada ou dispensavel,
nao se admitindo a criacdo de novas hipoteses.

A inexigibilidade de licitagédo, por sua vez, diz respeito as hipoteses
em que a competicao é inviavel, sendo impossivel realizar uma competi¢ao entre os
interessados, quer seja porque s6 existe um objeto (natureza singular), quer seja
pela existéncia de um licitante que atenda as necessidades da Administracao.

Nessa excecdo a lei traz um rol exemplificativo das hipoteses de
inexigibilidade de licitagdo. Deste modo, o agente publico deve se atentar as
peculiaridades de cada hipotese apresentada em lei, pois procedendo a contratacao
direta sem licitacdo e com auséncia de fundamentacao legal ou deixar de observar
as formalidades pertinentes, ou aquele que, tendo comprovadamente concorrido
para a pratica da ilegalidade, beneficiou-se da contratacdo de forma irregular para
celebrar contrato com o Poder Publico, se sujeita a pena de trés a cinco anos de
detencdo e multa, sem prejuizo de outras cominagdes legais (Millene apud TCU,
2010).

O doutrinador Margal Justen Filho (2011) trata de maneira nobre
sobre a exceg¢ao no dever de licitar, discorrendo de maneira completa sobre o tema,
este grande autor da area administrativa tras o seguinte posicionamento:

E usual afirmar que a “supremacia do interesse publico” fundamenta
a exigéncia, como regra geral da licitagdo prévia para contratagbes da
Administragdo Publica — o que significa, em outras palavras, que a
licitagdo € um pressuposto do desempenho satisfatorio pelo Estado das
fungdes administrativas a ele atribuidas. No entanto, existem hipéteses
em que a licitagdo formal seria impossivel ou frustraria a realizagdo
adequada das funcdes estatais. O procedimento licitatério normal
conduziria ao sacrificio dos fins buscados pelo Estado e néo

asseguraria a contratacdo mais vantajosa. Por isso, autoriza-se a
Administracdo a adotar outro procedimento, em que formalidades sdo
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suprimidas ou substituidas por outras. Essa flexibilidade nao significa
discricionariedade na escolha das hipéteses de contratagido direta. O
préprio legislador determinou as hipéteses em que se aplicam os
procedimentos licitatérios simplificados. Por igual, definiu os casos de
nao incidéncia do regime formal de licitagdo. A contratagéo direta ndo
significa que sdo inaplicaveis os principios basicos que orientam a
atuagdo administrativa. O administrador esta obrigado a seguir um
procedimento administrativo determinado, destinado a assegurar (ainda
nesses casos) a prevaléncia dos principios juridicos fundamentais.
Permanece o dever de realizar a melhor contratagdo possivel, dando
tratamento igualitario a todos os possiveis contratantes (2012, p.328-
329).
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2 A OMISSAO LEGISLATIVA DO ART. 120 DA LEI 8.666/1993

Conforme brevemente discorrido no primeiro capitulo deste trabalho,
a Constituicdo Federal de 1988 consagrou que a licitagéo, via de regra, trata-se de
uma obrigatoriedade. A esse respeito, a propria Carta da Republica, em seu art. 22,

XXVII, diz que compete privativamente a Unido legislar sobre:

Normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades,
para as administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no
art. 37, XXl, e para as empresas publicas e sociedades de economia
mista, nos termos do art. 173, § 1°, lll;

Diante disto, a Lei das Licitagdes foi concebida, estabelecendo a
normatizacdo do procedimento licitatério, com o objetivo de uniformizar a
contratacdo administrativa nacional. Destaca-se também que a Lei de Licitacoes,
traz normas gerais e algumas regras especificas.

Desde o ano de 1998, quando o artigo 120 da Lei 8.666/1993
passou a dispor que os valores fixados na Lei poderiam ser anualmente revistos pelo
Poder Executivo Federal observando como limite superior a variagdo geral dos
precos do mercado no periodo (Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993 — Planalto), o
Poder Executivo Federal ainda realizado a referida atualizacdo, até que no ano de
2018, o Governo Federal promoveu tal atualizagao por meio do Decreto de n°® 9.412,
de 18 de Junho de 2018.

Ou seja, o Estado em nenhum momento durante um longo periodo
de 20 anos, se interessou em atualizar os valores dispostos no Artigo 120 da Lei n°
8366/93, ocorrendo essa atualizagdo valorativa das modalidades de licitagao,
somente em 2018, permanecendo tais valores congelados por cerca de 20 (vinte)
anos.

Por conta dessa inércia do Executivo em relagdo a mencionada
atualizacao, os valores tornaram-se significativamente defasados o que, por vezes,
obrigou a Administragdo Publica a realizar certames improbos por meio do
fracionamento da licitagcdo ou certames com custos superiores ao valor contratado.

Tendo em vista a falta de revisdo dos valores das modalidades de
licitagdo pelo Poder Executivo, conforme previsao legal (Decreto Lei n° 3.689 de 03
de Outubro de 1941), e ante a necessidade de atualizagdo monetaria, o Senado
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federal tentou possibilitar a revisdo destes valores por meio de alguns Projetos de
Lei.

Do mesmo modo, o Ministério da Transparéncia e Controladoria-
Geral da Unido (CGU), forneceu por meio da Nota Técnica N°
1081/2017/CGPLAG/DG/SFC, uma sugestdo de adequagédo dos valores limites
previstas na Lei n° 8.666/93, para enquadramento das modalidades de Licitagdo e
para dispensa por limites de valores, ja que estes haviam sido corrigidos pela ultima
vez por meio da Lei n°® 9.648 de maio de 1998, além destas também se recomendou
a obrigatoriedade de realizagao de licitagdes em meio eletronico.

E importante ressaltar, que as modalidades e os valores limites de
Licitacdo se encontravam bastante defasados, tal fato acabou resultando em
severas criticas sobre a Lei de “Licitagdes e Contratos Administrativos”, ja que a
atualizacao desses valores era requerida pelo administrador publico ha alguns anos.
Devido a este fato, o Governo Federal buscou providenciar estudos que
comprovassem a necessidade de atualizagdo dos antigos valores, frente a
discrepancia econbmica criada em relacdo as atuais contratagcdes pela
desatualizacdo dos mesmos.

A defasagem dos valores do art. 24, incisos | e Il, era visivel, ja que
foram mais de vinte anos sem alteragdo. Sem grande diligéncia, percebe-se o
quanto foi reduzida a liberdade que os gestores publicos tém para executar
pequenos gastos e fazer funcionar as atividades da maquina publica.

A necessidade da modificagdo pode ser verificada a titulo de
exemplo pelo Projeto de Lei n°® 278, de 2013, que visa alterar os valores dos incisos |
e Il do art. 24 da Lei n°® 8.666/1993.

No PL, justificou-se que as mudancgas sao necessarias uma vez que
€ inadiavel a ampliagdo do limite para as aquisi¢cdes de compras e servigos pelo
critério de baixo valor. A Administracdo Publica ndo pode ficar parada por tanto
tempo esperando a atualizagao desses valores.

Os valores constantes dos arts. 23 e 24 da referida Lei podem ser
atualizados anualmente pelo Poder Executivo federal. Para isso, basta apenas
observar o limite da variagdo geral dos precos do mercado no periodo, conforme

previsao legal expressa no art. 120 da Lei 8.666/93.
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2.1 Consequéncias da Omissao Legislativa do art. 120 da lei 8.666/1993

Segundo o posicionamento do doutrinador Alexandre Mazza (2012),
deve-se atentar apenas para trés das modalidades mencionadas: concorréncia,
tomada de precos e convite, estas possuem extrema relevancia para a compreensao
do tema, pois a partir da alteracdo em seus valores limites provocadas diretamente
pelo decreto n° 9.412/18, a aplicacdo das modalidades licitatorias nos casos
concretos acabou por ser afetada e apesar de cada uma dessas modalidades
possuirem uma aplicacédo especifica, o melhor critério para distincido € basicamente
0 que leva em consideragao o valor da contratacio.

Acontece que os valores das modalidades de licitacédo alterados pelo
novo decreto, estavam expressamente previstos no artigo 23 da Lei de Licitagdes,
como sera demonstrado a seguir na citacdo com os valores desatualizados e cuja
ultima alteragao havia sido feita por meio da Lei n°® 9.648/1998, ou seja, os valores
permaneceram inalterados por mais de 20 anos.

Art. 23. As modalidades de licitagdo a que se referem os incisos | a lll
do artigo anterior serdo determinadas em fungéo dos seguintes limites,
tendo em vista o valor estimado da contratacdo: | - para obras e
servicos de engenharia: a) convite - até R$ 150.000,00 (cento e
cinquenta mil reais); b) tomada de pregos - até R$ 1.500.000,00 (um
milhdo e quinhentos mil reais); c) concorréncia: acima de R$
1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais); Il - para compras e
servigcos ndo referidos no inciso anterior: a) convite - até R$ 80.000,00
(oitenta mil reais); b) tomada de precos - até R$ 650.000,00 (seiscentos

e cinquenta mil reais); c) concorréncia - acima de R$ 650.000,00
(seiscentos e cinquenta mil reais) (BRASIL, 1993, online).

Tomando por base os antigos valores de licitagado expressos nesta
citagdo e, além disso, a opinido de autores referenciados anteriormente como
Diogenes Gasparini (2012) é evidente que o legislador patrio sempre procurou
encontrar alternativas para equilibrar o controle dos gastos publicos com maior
eficiéncia, deste modo, buscou produzir normas para regularizar as contratagoes
realizadas pela Administragdo Publica, o mesmo foi capaz de criar a Lei n° 8.666/93,
que trata especificamente sobre as Licitacbes e contratos administrativos, onde se
encontra contextualizado o artigo 23 e seus incisos, seu objetivo era garantir que as
contratagdes fossem realizadas com eficiéncia e economia, principios fundamentais
para uma adequada gestado do dinheiro publico por parte do administrador, que ao

assegurar que o procedimento licitatério seja cumprido, certifica que a contratagao
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da melhor oferta foi feita de acordo com a modalidade licitatéria adequada, sempre
respeitando os valores e particularidades de cada uma.

Contudo, para tornar a eficiéncia ainda mais efetiva, o 6rgao de
controle também sugeriu que o percentual legal de dispensa de licitacdo fosse
ampliado, de 10% (dez por cento) para 20% (vinte por cento), aumentando ainda
mais o valor da dispensa que chegaria a torno de R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil
reais), nesse panorama o estudo assegurou que o percentual de érgdos com déficit
em pregdes poderia chegar a cair para 37% (trinta e sete por cento) (CGU, 2018).

Em face dos dados apresentados por meio da nota técnica
2providenciada pelo Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido
(CGU), entende-se que se houvesse a atualizacdo dos valores respeitando os
indices de Preco do Consumidor Amplo (IPCA) e a inflagdo acumulada durante esse
periodo de 20 anos em que o Poder Publico deixou de se atentar para as
modalidades licitatérias, a expectativa de aumento giraria em torno de
aproximadamente 230% (duzentos e trinta por cento), para adequagao entre os
valores das contratagcbes e a economia contemporanea, ou seja, a atualizagao
viabilizaria a diminuicdo dos déficits causados pela realizagcdo de procedimentos
licitatérios onerosos, onde o custo beneficio da contratagdo de uma modalidade
especifica se torna menor que os gastos ocasionados pela realizagdo do mesmo.

Procurou-se demonstrar por meio do resultado dos estudos, que
sempre que o custo beneficio de uma contratacdo realizada através de um
procedimento licitatério ndo for suficiente para superar os gastos indiretos que
estardo presentes na execugdo do mesmo, esta Licitagdo sera considerada
deficitaria, ou seja, o maior motivo para se houver uma necessidade de atualizacao
dos valores limites das modalidades licitatérias da Lei n°. 8.666/93 esta diretamente
relacionado com a existéncia de licitagdes que custam mais do que a economia que
em tese deveriam gerar.

Assim, este documento demonstrou através de dados que um dos
principais motivos para a existéncia do déficit de 85% (oitenta e cinco por cento), nos

pregdes realizados pela Administragdo publica esta diretamente relacionado com a

2 NOTA TECNICA N° 1081/2017/CGPLAG/DG/SFC PROCESSO N° 00190.106218/2017-33 1.
ASSUNTO 1.1. Proposta de alteragdo dos limites das modalidades da Lei n° 8.666/93 e outras. 2.
SUMARIO EXECUTIVO 2.1. Trata-se da necessidade de adequacdo dos valores limite para
enquadramento nas modalidades de licitagdo e para a dispensa por limite de valor, além da
obrigatoriedade de realizagdo das licitagbes emmeio eletrénico.
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inflagdo gerada pela desatualizacdo de mais de duas décadas nos valores das
modalidades licitatorias e consequentemente nos de dispensa, desta maneira
propde que o aumento dos mesmos, corrigidos de acordo com a inflagdo, possa ser
propicio para que o gestor do dinheiro publico tenha mais liberdade para dispensar
uma Licitagdo que poderia gerar prejuizos, resguardando desta forma o principio da
eficiéncia que compreende o processo de compras realizadas pelo Poder Publico.

Com efeito, a auséncia de atualizagao traz consequéncias deletérias
aos gestores publicos que corriqueiramente respondem a inumeras agbes de
improbidade administrativa, exatamente sobre o descumprimento - por vezes
acidental - do referido, judicializando e criminalizando desnecessariamente o tema,
que esta tipificado como crime no artigo 89 da Lei de Licitagdes.

Dizemos que se trata de uma obrigagdo e nao apenas de uma
faculdade (a despeito do verbo poder), porque sabido que as perdas inflacionarias
desde 1998 (mesmo com inflagdo abaixo de dois digitos) sdo expressivas, de modo
que a auséncia de atualizagdo dos referidos valores simplesmente aniquila a
possibilidade legal de dispensa por pequeno valor, visto que atualmente nada ou
muito pouca coisa pode ser contratada dentro de limites tdo singelos. A auséncia de
atualizacao leva ao total esvaziamento do conteudo normativo da dispensa por
pequeno valor.

Acerca da inexpressividade do valor, impende salientar que muitos
doutrinadores tém entendimento diverso quanto a pequeneza ou nao dos limites
fixados pelo legislador. Uns acham muito, outros, pouco. Todavia, ninguém ha de
duvidar que independentemente das divergéncias quanto ao tema, o fato € que o
proprio legislador foi quem fixou referidos limites como “pequenos” a ponto de
justificar a dispensa, e onde o legislador positivou sua vontade, todas as apreciagdes
doutrinarias sobre o tema nao passam de mera opiniao.

A recente Lei 13.303/2016 (Lei das Estatais) elevou
substancialmente os valores de dispensa no art. 29, | e Il (R$ 50.000,00 para
servicos e compras e R$ 100.000,00 para obras e servicos de engenharia). Claro
que mesmo sob a égide da 8.666/93 as estatais - por atuarem na atividade
econdmica em sentido amplo - ja tinham limite dobrado em face do § 1° do art. 24 da
Lei de Licitacdes.

No projeto ainda em andamento da nova Lei Geral de Licitagdes, o
PL 6814/2017, o tema foi tratado no art. 68, | e Il, prescrevendo R$ 60.000,00 para
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obras e servigos de engenharia e timidos R$ 15.000,00 para servigos e compras,
desde que nao se possa utilizar a modalidade convite, o que praticamente inviabiliza
o instituto da dispensa por pequeno valor e, se aprovado deste modo, trara muitos

dissabores aos gestores publicos.

2.2 Constitucionalidade da previsao do art. 120, da lei 8.666/1993

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu em seu art. 22 que
compete privativamente a Unido Federal legislar sobre normas gerais de licitagao,

sen&o vejamos:

“Art. 22. Compete privativamente a Uni&o legislar sobre:

(..)

XXVII — normas gerais de licitagao e contratagcdo, em todas as
modalidades, para as administragdes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e
sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, lII;”

O art. 1° da Lei n° 8.666/93, popularmente conhecida como Lei de
Licitagdes, informa que aquele diploma legal define normas gerais sobre licitagdes e
contratos administrativos pertinentes a obras, servicos, compras, alienacdes e
locacbes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Por sua vez, o art. 118 da mesma lei determina que “os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios e as entidades da administragdo indireta deverao
adaptar suas normas sobre licitacdes e contratos ao disposto nesta Lei”.

Ja o art. 120 daquela lei determina de forma inequivoca que a
revisdo dos valores previstos por aquele diploma constitui faculdade exclusiva do
Poder Executivo Federal.

Para que nao restem duvidas, transcrevo in verbis os artigos acima
citados:

Art. 10 Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitacées e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade,

compras, alienagdes e locagcdes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

(..)
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Art. 118. Os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e as entidades
da administracdo indireta deverdo adaptar suas normas sobre
licitacOes e contratos ao disposto nesta Lei.

(..)

Art. 120. Os valores fixados por esta Lei poderdo ser anualmente
revistos pelo Poder Executivo Federal, que os fara publicar no Diario
Oficial da Unido, observando como limite superior a variagdo geral dos
precos do mercado, no periodo.

O art. 120 da Lei de Licitagdes é cristalino ao estabelecer que os
valores fixados por aquela lei possam ser atualizados anualmente pelo Poder
Executivo Federal, deixando claro que a atualizacdo em questdo se trata de uma

faculdade do Governo Federal e ndo de uma obrigagédo do mesmo.

2.3 Jurisprudéncia sobre o tema

Embora as omissdes inconstitucionais ndo sejam inéditas no
repertério do STF (Supremo Tribunal Federal), a novidade jurisprudencial fica por
conta da superacao do entendimento que, dantes, limitava as decisdes da Corte a
mera ciéncia do legislador quanto a sua mora.

A omissao legislativa inconstitucional pressupde a inobservancia de
um dever constitucional de legislar, que resulta tanto de comandos explicitos da Lei
Magna como de decisbes fundamentais da Constituicdo identificadas no processo
de interpretacdo. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1076).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido
de proclamar incabivel a medida liminar nos casos de acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo (RTJ 133/569, Rel. Min. MARCO AURELIO; ADIn
267-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO), eis que nao se pode pretender que mero
provimento cautelar antecipe efeitos positivos inalcancgaveis pela prépria decisao
final emanada do STF.

A esse respeito, leciona Zeno Veloso (2003, p. 247):

Para que nado se transformasse num patético "catalogo de intengdes",
deixando de ter aplicabilidade por causa da inércia ou da resisténcia do
legislador e das autoridades incumbidas de editar leis ou atos
reguladores de normas constitucionais que carecam destas
providéncias, a Carta Magna tem alguns preceitos e instituiu um
mecanismo de defesa com vistas a garantir a obediéncia a seus
comandos, objetivando conferir efetividade aos seus propdsitos e dar

concretitude a seus principios. Se a Constituicdo formal ou escrita ndo
se transformar numa Constituigdo viva e real, ndo tera passado de uma
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"folha de papel". E ndo sdo poucos os espiritos retrogrados e
passadistas que sonham com isto.

As contratacdes publicas devem ser precedidas de procedimento
licitatorio que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, a teor do

que dispde o texto constitucional:

CF/88

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

(..)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serao contratados mediante processo
de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de
pagamento, mantidas as condigbes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagédo técnica e
econOmicas indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

A Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos (Lei n. 8.666/93), por
sua vez, além de reforgcar a regra constitucional, estabeleceu hipoteses (nao

taxativas) de impedimento de participagao em licitagao:

Lei n. 8.666/93

Art. 2° As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras,
alienacdes, concessbes, permissdes e locagdes da Administragdo
Publica, quando contratadas com terceiros, serdo necessariamente
precedidas de licitacdo, ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei.

(..)

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a sele¢gao da proposta mais vantajosa para
a administragdoe a promogcdo do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com
os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculag&o ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos
que lhes séo correlatos.

(..)

Art. 9° Nao podera participar, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da
execucdo de obra ou servico e do fornecimento de bensa eles
necessarios:

| - 0 autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica;

Il - empresa, isoladamente ou em consoércio, responsavel pela
elaboracao do projeto basico ou executivo ou da qual o autor do projeto
seja dirigente, gerente, acionista ou detentor de mais de 5% (cinco por
cento) do capital com direito a voto ou controlador, responsavel técnico
ou subcontratado;
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lIl - servidor ou dirigente de orgdo ou entidade contratante ou
responsavel pela licitagao.

§ 1° E permitida a participacdo do autor do projeto ou da empresa a
que se refere o inciso Il deste artigo, na licitagao de obra ou servigo, ou
na execugao, como consultor ou técnico, nas fungdes de fiscalizagao,
supervisdo ou gerenciamento, exclusivamente a servigo da
Administragéo interessada.

§ 2° O disposto neste artigo n&o impede a licitagdo ou contratacao de
obra ou servico que inclua a elaboracdo de projeto executivo como
encargo do contratado ou pelo prego previamente fixado pela
Administracao.

§ 3° Considera-se participagao indireta, para fins do disposto neste
artigo, a existéncia de qualquer vinculo de natureza técnica, comercial,
econOmica, financeira ou trabalhista entre o autor do projeto, pessoa
fisica ou juridica, e o licitante ou responsavel pelos servigos,
fornecimentos e obras, incluindo-se os fornecimentos de bens e
servigos a estes necessarios.

§ 4° O disposto no paragrafo anterior aplica-se aos membros da
comisséo de licitacao.

Nota-se, portanto, que amens legisfoi impulsionada pela
necessidade de se garantir um procedimento licitatério impessoal e isonémico.

Nesse contexto, o entendimento jurisprudencial vem se
consolidando no sentido de vedar todas as hipoteses em que a participacao (direta
ou indireta) na licitagcdo carregue risco potencial de ofensa aos principios
constitucionais da impessoalidade, isonomia e da selecdo da proposta mais
vantajosa para a Administragao.

E o caso, a toda evidéncia, da contratacdo de empresas que tenham
em seus quadros societarios parentes de gestores e servidores vinculados (direta ou
indiretamente) ao 6rgéao licitante, ante a possibilidade de a igualdade entre os
licitantes restar comprometida por possivel favorecimento decorrente da relagao de
parentesco.

Vale transcrever trechos do voto proferido:

“(...) Contudo, em tema de licitagdo, como ja decidiu esta Corte, a
discricionariedade existe para preservar um interesse publico
fundamental: a  possibilidade de efetiva, real e ison6mica
competicao”. E a busca pela competicdo que justifica certa liberdade do
legislador e do administrador (ADI 3059-MC, rel. min. Carlos
Britto, RTJ 192/163; ADI 3.070, rel. min. Eros Grau, DJ 19.12.2007).

E certo que o referido art. 9° ndo estabeleceu, expressamente,
restricdo a contratacdo com parentes dos administradores, razdo por que ha
doutrinadores que sustentam, com fundamento no principio da legalidade, que nao

se pode impedir a participagdo de parentes nos procedimentos licitatorios, se
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estiverem presentes os demais pressupostos legais, em particular a existéncia de
varios interessados em disputar o certame (v.g. BULOS, Uadi Lammégo. Licitagéo
em caso de parentesco. In: BLC: Boletim de licitagdo e contratos, v. 22, n. 3, p. 216-
232, mar. 2009).
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3 ANALISE DO DECRETO N° 9.412/2018

O artigo 120 da Lei Federal n° 8.666/93, que prevé a competéncia
para atualizacdo dos valores fixados no Estatuto, determina que eles “poderéo ser
anualmente revistos (...) observando como limite superior a variagdo geral dos
precos do mercado, no periodo”.

E certo que a Uultima atualizagdo dos limites que definem o
cabimento das modalidades licitatérias havia sido realizada em 1998, pela Lei
Federal n° 9.648, nao tendo o Poder Executivo federal exercido a competéncia do
artigo 120 da Lei n° 8.666 nos ultimos 20 (vinte) anos. Segundo Marcus Vinicius®
Reis de Alcantara, “o Decreto Federal ndo alterou os valores com base na variagao
ocorrida nos ultimos 20 anos”. Se tivesse feito, os valores seriam majorados em
cerca de 240%. Entretanto, aplicou-se o percentual de 120% (metade do limite).

Possui conteudo breve, contando apenas com dois artigos. O
primeiro dispde que ficam atualizados os valores a que se reportam os incisos | e Il
do caput do artigo 23 da Lei n. 8.666/1993, nos seguintes termos:

| - para obras e servigos de engenharia:

a) na modalidade convite - até R$ 330.000,00 (trezentos e trinta mil
reais);

b) na modalidade tomada de precos - até R$ 3.300.000,00 (trés
milhdes e trezentos mil reais);

c) na modalidade concorréncia - acima de R$ 3.300.000,00 (trés
milhdes e trezentos mil reais);

Il - para compras e servigos nao incluidos no inciso I:

a) na modalidade convite - até R$ 176.000,00 (cento e setenta e seis
mil reais);

b) na modalidade tomada de pregcos - até R$ 1.430.000,00 (um
milhdo quatrocentos e trinta mil reais); e

c) na modalidade concorréncia - acima de R$ 1.430.000,00 (um
milhdo, quatrocentos e trinta mil reais).

A Lei de Licitagcbes e Contratos Administrativos sofre criticas das

mais variadas esferas. Uma delas atingia especificamente os valores atinentes a

3 ALCANTARA, Marcus Vinicius Reis de. Valores da Lei de Licitacbes e Contratos. Decreto
trouxe 14 alteragdes na Le 8.666/93.
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licitacdo dispensavel, haja vista a desatualizagdo dos limites previstos, que por mais
de duas décadas n&o receberam aten¢cdo da Administracdo Publica Federal.

Com a publicagdo do Decreto n.° 9.412/18, fundamentado no artigo
120 da Lei n.° 8.666/93, foram atualizados os montantes que balizam a utilizacéo
das modalidades licitatorias e, consequentemente, varios dispositivos que Ihes sao
diretamente relacionados.

No caso da Lei n° 8.666/93, o espaco de atuacdo para

Administragao foi explicitamente inserido no artigo 120, que prevé:

Art. 120. Os valores fixados por esta Lei poderdo ser anualmente revistos
pelo Poder Executivo Federal, que os fara publicar no Diario Oficial da
Unido, observando como limite superior a variagdo geral dos pregos do
mercado, no periodo.

Trata-se de faculdade, conforme menciona Margal Justen Filho
(2016), que finalmente foi exercida pelo Presidente da Republica. Ndo obstante a
possibilidade legal e a hialina necessidade, nenhum Presidente havia utilizado esse
caminho para operar a atualizacdo de valores, realidade modificada por meio do
Decreto n.° 9.412, de 18 de junho de 2018.

A necessidade, alias, foi evidenciada por meio da Nota Técnica n.°
1.081/2017, editada no ambito do Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral
da Unido, que constatou entre junho de 1998 — datas da promogao da ultima
modificagao nos valores do artigo 23 da Lei n.° 8.666/93 — e maio de 2017 — data de
elaboracéo da Nota Técnica —, uma variagéo superior a 230% (duzentos e trinta por
cento).

A Nota Técnica n.° 1.081/2017 demonstra a relevancia de elevacgéao
das balizas licitatorias para viabilizar a economia de recursos publicos, haja vista a
necessidade de execugao de procedimentos para aquisicdo de obras, produtos e
servicos ao inves da contratagdo de modo célere e maodico, isto €, mediante
dispensa de licitagao.

O Decreto em comento possui somente dois dispositivos. O primeiro
atualiza os valores previstos nos incisos | e Il do artigo 23 da Lei n.° 8.666/93 e o
segundo é a clausula de vigéncia, marcada para 30 (trinta) dias apds a publicagao.

Ou seja, precisamente, em 19 de julho de 2018.

3.1 Direito Intertemporal
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A necessidade de se estudar o Direito Intertemporal surge, uma
vez que ele é necessario para solucionar as questdes relativas aos conflitos da lei
no tempo, ja que elas se modificam para se ajustarem as situagdes politicas,
sociais e econdmicas do momento, ao mesmo tempo em que € necessario para
gue seja garantida a estabilidade da ordem juridica e social através da obediéncia
aos principios da segurancga juridica, irretroatividade das leis e direito adquirido
como forma de se perpetuar a lei no tempo.

Segundo licdes de Gisele Marcarelli Salgado (2010) “O Direito
Intertemporal também é chamado de Direito Transitério, ndo € apenas um direito
com data certa de nascimento e morte, mas um direito que promove a ligagéao entre
os lapsos temporais das vigéncias de outras leis, permitindo a passagem de uma a
outra“.

S6 se pode pensar em um direito variando no tempo e a
necessidade de mudanca a partir de uma lei transitéria, a medida que se parte de
um sistema juridico que esta extremamente positivado e dependente da
normatizacado escrita para seu funcionamento. No sistema de direito da “common
law” a necessidade de regulamentacao escrita € menor, e com isso o direito é
alterado a medida que a sociedade também se transforma, ndo sendo assim
necessario um direito de transicao.

Para assegurar uma mudanga que nao leve a quebra total de muitas
das regras, é necessario criar mecanismos de transicdo, como €& o direito
intertemporal.

No caso do Direito Intertemporal o que se visa € evitar a catastrofe,
introduzindo um elemento para que esta se torne apenas uma crise, e que esta seja
prontamente absorvida, permitindo que a alteragao juridica ndo cause “tsunames” no
ambito social, politico e econdmico. Nao € de se estranhar que esse mecanismo seja
apenas aplicado para algumas questbes legais com mais frequéncia e ndo para
outras. Questdes politicas, econdmicas e principalmente tributarias que exigem
mudancas rapidas legais, para modificacdo das situagdes sociais, dificiimente
precisam do mecanismo do direito intertemporal. Questdes civeis como as que
tratam da propriedade e familia, geralmente sdo mais propicias a terem regras que
incidem o direito intertemporal.

Para diversos autores o direito intertemporal estabelece como regra
0 que € excegao, ou seja, estabelece como regra a retroatividade da lei permitindo
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que a lei antiga venha a ser valida, mesmo tendo perdido a eficacia. Apenas com
uma analise rapida da situagdo nos leva a outra conclusdo. Trata-se n&o da
retroatividade da lei velha, mas do estabelecimento de uma nova regra que tem
validade irretroativa, para estabelecer situagao prevista por lei antiga. Assim ndo ha
uma lei que permita que o velho direito vigore, mas sim uma nova lei que cubra igual
situagdo juridica da lei anterior, porém somente por um periodo de tempo
determinado.

O Direito Intertemporal um dos problemas tedricos do direito
ocidental, pois evidencia os dogmas no qual esta pautado o Direito. Para justificar a
necessidade de estabilizacdo de um direito mutavel, instavel e de constantes e
rapidas transformagbes; é preciso evidenciar os dogmas dos quais o direito é
dependente. Revelar a necessidade de petrificacdo do éter requer um grande
malabarismo tedrico que muitas vezes a doutrina ndo consegue dar conta, deixando
a mostra as visceras que tanto queria ocultar. Como quase todo ser hibrido, o direito
intertemporal coloca em discussao as regras aceitas como universais, os dogmas
tidos como absolutos. Isso porque precisa para sua propria conceituacido e
legitimagao, explicar do que é feito.

Com efeito, a prépria Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos
prevé, em seu artigo 40, inciso XIV, que o edital devera conter, necessariamente, as
condi¢cdes de pagamento prevendo as "compensacgdes financeiras e penalizagdes"
por eventuais atrasos no pagamento.

Em comentarios a este dispositivo legal esclareceu Margal Justen
Filho (2016):

Tem-se questionado se, em face do Plano Real, continua a existir
‘correcdo monetaria’ em caso de atraso. Alguns procuram localizar nos
dispositivos das diversas leis fundamentagéo para defender esse ponto
de vista. Deve ressaltar-se que o regime para indexacgao relativo ao
periodo anterior ao vencimento ndo se confunde com o pertinente a
responsabilidade civil. Ou seja, a regra que proibe reajustes para
periodo inferior a doze meses nao disciplina as consequéncias juridicas
do inadimplemento. O sujeito (inclusive o Estado) tem o dever de
cumprir a prestagao assumida, no prazo e condigdes determinadas. Ao
infringir esse dever, sujeita-se a obrigacdo de indenizar a parte
inocente por perdas e danos. Entre os danos emergentes encontra-se,
no minimo, a perda do valor da moeda proveniente da inflagio.
Portanto, se o Estado atrasar o pagamento, devera pagar com
corregao monetaria. Os Tribunais ndo tém hesitado em seguir esse
caminho, na vigéncia do Plano Real.

De fato, a incidéncia de correcdo monetaria e juros moratoérios no

caso de pagamento realizado em atraso pela Administragcdo € uma exigéncia de
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moralidade, posto que a Administragdo ndo pode se enriquecer ilicitamente as
custas do prejuizo de seus contratados.

Alias, a Constituicdo Federal consagra, em seu artigo 37, inciso XXI,
o direito de os contratados receberem o pagamento por servigos prestados a
Administracdo com a manutencdo das condi¢cdes inicialmente pactuadas. Este
dispositivo constitucional, além de legitimar os institutos do reajuste e revisao
contratuais, também garante aos contratados o recebimento do valor corrigido em
caso de atraso do pagamento.

Afinal, a correcdo monetaria nada mais é do que a recomposicédo do
valor real da moeda em razdo da sua decomposi¢ao em funcédo do tempo. Entender
o contrario seria fazer tabula rasa da norma constitucional em aprego porque os
valores pagos em atraso (mormente se o lapso temporal for excessivo) nédo mais
corresponderiam aos inicialmente pactuados (se nao for realizada a devida
corregao).

O Tribunal de Contas da Unido — TCU ja se manifestou sobre a
possibilidade de a Administracdo realizar o pagamento de juros e correcao
monetaria, conforme se depreende de excerto do recente Acordao n2 1920/2011, da

Primeira Camara:

Tomada de Contas. Pagamento de despesas de exercicios
anteriores com acréscimo de juros de crédito bancario. Taxas
superiores aos indices de variacdo de precos. Ofensa ao principio de
indisponibilidade do patrimoénio publico. Ato de gestao antiecondmico.
Dano ao erario. Débito inferior ao limite para TCE. Contas
irregulares.Multa.

[ACORDAOQ]

(...)

[VOTQ]

(...)

11.Analise:

(...)

11.4 Em pesquisa que realizamos junto aos sistemas do Tribunal,
verificamos que o assunto foi bem abordado no Acoérdao 1931/2004-
Plenario.

11.5 Em seu voto que fundamentou o Acérddao 1931/2004-
Plenario, o Relator, Excelentissimo Senhor Ministro Walton Alencar
Rodrigues, ao analisar a pretensdo do Orgdo de ndo pagar a
atualizacdo monetaria a empresa contratada, assim discorre:

Essa solugdo, além de ndo se harmonizar com o principio
juridico que veda o enriquecimento sem causa a custa alheia,
aplicavel as relagdes juridicas de toda a espécie, ndo se conforma
com a Constituicdo Federal (art. 37, inciso XXI) e com a Lei
8.666/93 (art. 3°), que determinam a manutencdo das condigbes
efetivas da proposta nas contratagbes realizadas pelo poder
publico.

(..)
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11.10 Quanto ao pagamento de juros, ainda no voto mencionado,
destacamos os trechos que seguem:

Com relagdo ao cabimento dos juros moratérios, entendo
oportuno tecer algumas consideragoes.

(...)

Como tal, negar a empresa contratada a composi¢do de
perdas e danos decorrentes de mora da prépria Administracao
atentaria contra o primado da justi¢a que arrosta o enriquecimento
sem causa, mesmo que essa exigéncia nao esteja prevista em lei
ou em disposi¢ao contratual.

(...)

Assim, entendemos que a Administragdo, em caso de atraso de
pagamento pelos servicos efetivamente prestados, deve realizar a
corregao monetaria destes valores com a incidéncia, inclusive, de juros
moratoérios que, em face de auséncia de previsao contratual, devem ser
os legalmente estipulados.

3.2 Eficacia da Atualizagao do ponto de vista Econémico e Social

Até entado, todas as modalidades licitatorias possuiam seus valores
definidos no artigo 23 da Lei n° 8.666/93. Porém, em julho de 2018 (19/07), entrou
em vigor o Decreto n® 9.412/2018, que atualizou os valores das modalidades de
licitagao previstas na Lei n° 8.666/93.

As modalidades convite, tomada de precos e concorréncia tiveram
seus valores alterados na lei, sendo reajustados em 120%, correspondente a
metade do indice de Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA) acumulado de 1998 a
2018. Para o ministro do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, Esteves
Colnago, a alteragdo era extremamente necessaria: “Houve um descompasso de
mais de 20 anos. Os novos valores terdo como resultado procedimentos de compras
menos onerosos, considerando-se o custo indireto de uma licitacdo em relagdo aos
valores dos bens e contratagdes que sdo objeto dessas modalidades de licitagao”,
afirmou.

De fato, o poder de compra aplicado com a regra passada, de 1998,
nao € o mesmo de 2018, em razao dos impactos na inflagdo e alteragdo no prego
dos insumos. Os valores muito abaixo da realidade de mercado acabavam por
engessar o administrador publico.

Os valores estabelecidos com o Decreto n® 9.412/2018 ficaram
atualizados da seguinte forma:

Para obras e servicos de engenharia na modalidade convite, que
antes eram até R$ 150 mil, agora sdo até R$ 330 mil; na modalidade tomada de

precos, que antes eram de até R$ 1,5 milhdo, agora sdo até R$ 3,3 milhdes; e na
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modalidade concorréncia, que anteriormente eram acima de R$ 1,5 milhdo, agora
sera acima de R$ 3,3 milhdes.

Para as demais licitagdes (compras e servigos, excluindo-se obras e
servicos de engenharia) na modalidade convite, que antes eram até R$ 80 mil, agora
sdo até R$ 176 mil; na modalidade tomada de pregos, que antes eram de até R$
650 mil, agora sdo até R$ 1,43 milhdo; e na modalidade concorréncia, que
anteriormente eram acima de R$ 650 mil, agora sera acima de R$ 1,43 milhao.

Diante da atualizagdo, as contratacbes por meio de dispensa de
licitacdo, que segundo o artigo 24 da Lei n°® 8.666/93, para obras e servigos de
engenharia é de valor até 10% (dez por cento) do limite previsto para a modalidade
convite, desde que nao se refiram a parcelas de uma mesma obra ou servico ou
ainda para obras e servicos da mesma natureza e no mesmo local que possam ser
realizadas conjunta e concomitantemente; e para outros servigos e compras de valor
até 10% (dez por cento) do limite previsto para a modalidade convite, e para
alienacdes, nos casos previstos na Lei, desde que nao se refiram a parcelas de um
mesmo servigo, compra ou alienacdo de maior vulto que possa ser realizada de uma
s6 vez, também foi atualizada.

Muito embora a alteragao seja radical, o que passa a impressao de
que tal modificagdo deveria ser realizada através de Lei, o artigo 120 da Lei n°
8.666/93 prevé que os valores fixados na legislagdo poderdao ser anualmente
revistos pelo Poder Executivo Federal. Como a elaboragdo de uma Lei é bem mais
complexa que a de um Decreto, a intengao € buscar uma atualizagdo mais célere,
muito embora a ultima vez que os valores haviam sido atualizados foi com a Lei n°
9.648, de 27 de maio de 1998.

A equagao econdmica financeira do contrato é entendida como a
relacao entre encargos e remuneragdo determinada na aceitagdo da proposta pela
Administracdo. A Lei de licitagcbes garante ao contratado a manutengdo desta
equacao durante todo o contrato.

A seguir, colacionam-se Decisbes do TCU a respeito de

peculiaridades envolvendo aspectos da equagado econémicos financeiros:

Em contratagdo de servicos de supervisdo, fiscalizagcdo ou
gerenciamento de obras, devera constar clausula contratual ou
elemento na matriz de riscos prevista no art. 42, inciso X, da Lei
13.303/2016 que preveja a diminuigdo ou supressao da remuneragao
da contratada, nos casos, ainda que imprevistos, de enfraquecimento
do ritmo das obras ou de paralisagédo total, de forma a se manter o
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equilibrio econémico financeiro dos referidos contratos durante todo o
periodo de execugdo do empreendimento. Acérddao 508/2018-Plenario

Quando a equacido econdmica financeira inicial se assenta em
bases antieconémicas, ocorre violagdo ao principio da economicidade desde a
origem contratual. Nesse caso, ndo ha que se falar em ato juridico perfeito nem em
direito adquirido a manutencao de situagao lesiva aos cofres publicos.

A mera variacdo de precos de mercado nao é suficiente para
determinar a realizacdo de reequilibrio econémico-financeiro do contrato, sendo
essencial a presenca de uma das hipoteses previstas no art. 65, inciso Il, alinea d,
da Lei 8.666/1993. Diferengca entre os pregos contratuais reajustados e os de
mercado é situagdo previsivel, ja que dificilmente os indices contratuais refletem
perfeitamente a evolugdo do mercado.

A variacao da taxa cambial para mais ou para menos, ndo pode ser
considerada suficiente para, isoladamente, fundamentar a necessidade de
reequilibrio econémico-financeiro do contrato. Para que a variagdo do cambio seja
considerada um fato apto a ocasionar uma recomposicdo nos contratos,
considerando se tratar de fato previsivel, devem culminar consequéncias
incalculaveis (consequéncias cuja previsao nao seja possivel pelo gestor médio
quando da vinculagao contratual), fugir a normalidade, ou seja, a flutuagao cambial
tipica do regime de cambio flutuante e, sobretudo, acarretar onerosidade excessiva
no contrato a ponto de ocasionar um rompimento na equagéao equilibrio econémico-
financeiro, nos termos previstos no art. 65, inciso I, alinea d, da Lei 8.666/1993.

Ainda que a Administragado tenha aplicado o reajuste previsto no
contrato, justifica-se a aplicagdo da recomposicdo sempre que se verificar a
presencga de seus pressupostos, uma vez que o reajuste e a recomposi¢ao possuem
fundamentos distintos. O reajuste, previsto nos arts. 40, inciso Xl, e 55, inciso lll, da
Lei 8.666/1993, visa remediar os efeitos da inflagdo. A recomposicao, prevista no art.
65, inciso Il, alinea d, da Lei 8.666/1993, tem como fim manter equilibrada a relagao
juridica entre o particular e a Administracdo Publica quando houver desequilibrio
advindo de fato imprevisivel ou previsivel com consequéncias incalculaveis.

O reequilibrio econémico-financeiro de contrato deve estar lastreado
em documentacdo que comprove, de forma inequivoca, que a alteracdo dos custos

dos insumos do contrato tenha sido de tal ordem que inviabilize sua execug&o. Além
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disso, deve a alteragcido ter sido causada pela ocorréncia de uma das hipoteses
previstas expressamente no art. 65, inciso Il, alinea “d”, da Lei 8.666/1993.

As empresas estatais (Empresa Publica e Sociedade de Economia
Mista) se submetem ao regime de licitagbes, mas ainda resta uma dificuldade
pratica, saber quando estdo atuando na 6rbita do servigo publico ou da atividade
econdbmica. A disciplina de licitacdo é afetada pelo objeto da atividade
desenvolvida. Ainda existem as empresas de suporte a Administracdo Publica; nao
apresentam autonomia conceitual, mas se aproximam das autarquias (Justen Filho,
2016).

A distingcdo entre atividade econbmica e servico publico tem sido
reputada insuficiente para descrever a realidade juridica, pois muitas atividades
econdmicas sao desenvolvidas em condi¢cdes similares aos servigos publicos. Por
outro lado, muitas atividades de servigos publicos sdo desempenhadas em regime
de competicdo, mas a CF/88 diferenciou as duas atividades e lhe atribui regimes
juridicos diversos. Segundo Justen Filho (2016), talvez a evolugdo do ordenamento
juridico promova a superacgao desta distingao.

Além disso, o procedimento de licitagdo pode prejudicar os
segredos inerentes ao negocio, pois na administragdo publica vigora o principio da
publicidade. A atividade empresarial exige criatividade e aproveitamento das
oportunidades de negdcio, que funcionam melhor sob o manto do sigilo. Por isso,
no exercicio da atividade econdémica, as empresas estatais estdo sujeitas as regras

de publicidade nos moldes aplicados a atividade privada (Justen Filho, 2016).
3.3 Posigao dos Doutrinadores

Celso Anténio Bandeira de Mello, grande doutrinador da area do
Direito Administrativo se manifesta sobre o tema com as seguintes palavras:
Licitacdo € um certame que as entidades governamentais devem
promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas

travar determinadas relagbées de conteudo patrimonial, para escolher a
proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas (2011, p.528).

Devido a existéncia de grandes autores na area do Direito
Administrativo, ha também uma grande producgao literaria sobre o tema tratado e,
portanto, teremos além da concepc¢ao anterior do grande doutrinador Bandeira de

Mello, a organizagdo a seguir de diversos conceitos apresentados em diferentes
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doutrinas, possibilitando assim que se possam identificar caracteristicas diversas
que nos levardo a um melhor juizo de valor sobre o tema Licitagao:

Para o doutrinador Hely Lopes Meirelles: “Licitagao € o procedimento
administrativo mediante o qual a administracdo publica seleciona a proposta mais
vantajosa para o contrato de seu interesse, [...]" (2015, p. 302-303).

Diferentemente da compreensao de Hely Lopes Meirelles, a também
doutrinadora Odete Medauar traz em um primeiro momento, uma definicdo um
pouco mais robusta acerca do tema licitacao:

E o processo administrativo em que a sucesséo de fazes e atos leva a
indicagdo de quem vai celebrar contrato com a administracédo. Visa,
portanto, a selecionar quem vai contratar com a administragdo, por
oferecer proposta mais vantajosa ao interesse publico. A decisao final
do processo licitatério aponta o futuro contratado (2015, p.217).

Ao se deparar com as definicbes destes grandes doutrinadores,
deve-se atentar a questées chaves dos dois juizos, este paralelo de ideias pode
servir para delinear o conteudo e aperfeigcoar o entendimento sobre as questdes que
envolvem os casos de licitagio.

No caso dos autores em questao pode-se compreender a partir de
seu posicionamento, que a procura em contratar servicos e comprar produtos
buscando sempre a melhor qualidade e o menor pregco € a principal fungdo da
licitagdo para com a Administragdo Publica, onde ela ira decidir a partir da proposta
mais vantajosa, qual a empresa sera contratada para fornecer o produto ou servigo
necessario para a Administragao.

O doutrinador Diogenes Gasparini (2009, p. 479), compreende que a
Licitacdo € o procedimento administrativo através do qual a pessoa a isso
juridicamente obrigada (ente publico) seleciona, em razdo de critérios obijetivos
previamente estabelecidos, dentre interessados que tenham atendido a sua
convocagao, a proposta mais vantajosa para o contrato ou ato de seu interesse.
Desta forma é dada a oportunidade para que todo o terceiro que esteja empenhado
em atender as condi¢gbes fixadas no edital, tenha a viabilidade de formular uma
proposta, que podera ser escolhida se atender a todos os requisitos e for a mais

apropriada para a celebragao do contrato.
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Estes conceitos apurados anteriormente se aproximam muito da
concepgao que Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que de maneira concisa define como
Licitacéo:

[...] o procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no
exercicio da fungdo administrativa, abre a todos os interessados, que
se sujeitem as condigbes fixadas no instrumento convocatério, a
possibilidade de formularem propostas dentre as quais selecionara e

aceitard a mais conveniente para a celebragdo de contrato (2016,
p.411).

Como foi mencionado em todos os conceitos esclarecidos pelos
doutrinadores citados anteriormente e também o sera pelos que virdo a seguir, faz
parte do entendimento pacificado entre os mesmos, que o principio da isonomia
deve ser sempre resguardado nos casos de Licitagdo. A igualdade de condigdes,
bem como os demais principios protegidos pela Constituicdo Federal devem ser a
todo momento respeitados e aplicados pelo Poder Publico de maneira a externar na
Administracdo do Estado, caracteristicas préprias da sociedade e do ordenamento
juridico patrio.

Em sua obra “Comentarios a lei de licitagbes e contratos
administrativos”, Margal Justen Filho demonstra essa preocupag¢ao em resguardar o
principio da isonomia no processo licitatério com as seguintes palavras:

E um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato
administrativo prévio, que determina, critérios objetivos de selecdo da
proposta de contratagcdo mais vantajosa, com observancia do principio

da isonomia, conduzido por um o6rgdo dotado de competéncia
especifica (2014, p. 309).

Ao se fazer uma andlise dos dados essenciais retirados dos
conceitos acima apresentados pelos maiores autores da area e uni-los com o
conceito do doutrinador Alexandre Mazza (2011, p. 306), € possivel que se faga uma
definicdo geral do tema licitagdo como o Procedimento Administrativo que precede o
contrato e possibilita que o Poder Publico convoque interessados em fornecer bens
ou servigos, assim como locar ou adquirir bens publicos, instituindo uma competi¢cao
com justica e paridade de condi¢des entre todos os concorrentes a fim de consumar
o contrato com a empresa que oferecer a melhor proposta de acordo com as

necessidades publicas.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Conclui-se que o objetivo do presente trabalho foi o de analisar as
modalidades licitatorias atualmente utilizadas pelos entes publicos patrios,
analisando seus principios, modalidades, conceitos, caracteristica e, sobretudo a
omissdo da legislacado referente ao artigo 120 da lei 8.666/1993, porém, dando
especial énfase a atualizacao realizada pelo Chefe do Executivo Federal, por meio
de Decreto (n° 9.412/2018) cerca de vinte anos depois da ultima atualizagéo
realizada.

O Decreto Federal n. 9.412/2018, por conseguinte, possui ambito de
aplicacao restrito aos 6rgdos da administragdo direta, os fundos especiais, as
autarquias, as fundacbes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Uniao,
nao se aplicando, pois, a administracao direta ou indireta dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios, cujos Chefes do Poder Executivo possuem competéncia
administrativa para, cada qual, editar o ato normativo infralegal a que se refere o
artigo 120 da Lei 8.666/1993.

Deve-se observar, contudo, dois requisitos insculpidos no proprio
indigitado artigo, quais sejam: periodicidade anual do reajuste e seu indexador de
reajuste, sendo este a variagao geral dos pregos do mercado.

Um dos principais problemas no direito administrativo brasileiro é
absorver que competéncias unilaterais do Estado n&o sao passiveis de exercicio “ad
eternum”. Nao importa que se trate de um “dever-poder’ ou de uma faculdade a ser
exercida unilateralmente pelo Poder Publico, € preciso discutir a existéncia de limites
temporais ao exercicio de direitos protestativos do Estado, explicitando os prazos
adequados a cada realidade.

Na hipotese ora em discussao, é certo que o artigo 120 da Lei n°
8.666/93 determinou que “Os valores fixados por esta Lei poderao ser anualmente
revistos pelo Poder Executivo Federal (...) observando como limite superior a
variacao geral dos precos do mercado, no periodo”. Do referido dispositivo extrai-se
a competéncia para, a cada ano, promover a revisao, o que, para parte da doutrina,
consubstancia dever de agir que, inobservado, autorizaria inclusive o exercicio do

poder normativo pelas demais pessoas federativas.
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Os doutrinadores mais importantes concordam que é este o ramo do
direito que rege a atividade administrativa, possuindo regime juridico proprio,
destinado a ordenar a estrutura do servigo publico (6rgdos e agentes), bem como os
atos e atividades da Administragdo Publica quando praticados ou desempenhados
nessa qualidade, interessando-se pela seriacdo dos atos da Administragdo Publica,
guando praticados nesta qualidade.

Cabe a Administracdo Publica defender o interesse publico, tendo o
dever de agir em prol da coletividade, seja na defesa de seus interesses, ou na
conservagao de bens e servigos dirigidos a ela. Dever-se-a observar os principios
gerais de legalidade, moralidade, impessoalidade ou finalidade, razoabilidade,
publicidade, eficiéncia, seguranga juridica e motivagao.

Jurisprudéncias consolidam a importdncia da aplicacdo dos
Principios Gerais em decisdes acerca da matéria. A ndo observancia de principios
gerais € causa de nulidade do processo.

O Decreto Federal n°® 9.412/2018 promoveu a revisao dos valores
que definem o cabimento das modalidades basicas de licitacdo da Lei Federal n°
8.666 (concorréncia, tomada de pregcos e convite) pelo critério quantitativo, no
exercicio do poder regulamentar das normas gerais de competéncia da Unido (artigo
22, XXVII da Constituicdo da Republica).

Cumpre atentar, por fim, a repercussao da atualizagéo realizada pelo
Decreto Federal n°® 9.412/2018 em outros dispositivos da Lei Federal n® 8.666 que se
vinculam as regras dos incisos | e |l do artigo 23 do Estatuto Licitatorio, destacando-
se as hipoteses de dispensa de licitagdo nos casos de contratagéo de pequeno valor
(artigo 24, | e Il da Lei n° 8.666).
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