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Opinido: Decreto 9.412/18 abre porta para fraudes em licitacéo

Ao fixar a competéncia privativa da UF paralegislar sobre normas gerais afetas ao processo licitatorio, a
Constituic8o reservou aos estados e municipios uma espécie de competéncia suplementar, afim de
adequar as normas gerais ja delineadas pela UF as especificidades regionais e locais de cada ente
federativo.

Neste sentido, os membros da federagcéo podem editar suas proprias leis regulatérias sobre licitacéo,
especificamente em relacdo a questes de ordem secundaria, como uma exigéncialocal, um prazo néo
fixado nalei geral, ou até mesmo sobre valores, sempre respeitando as normas gerais ja definidas pelo
ente constitucional mente competente (Uni&o).

Sendo assim, em linhas gerais, podemos entender que a Lei 8.666/93 é umalei que contem comandos
gerais, que se aplicam de formaindelével atodos os entes da federacdo (normas nacionais), e comandos
especificos, que so vinculam a propria UF (normas federais).

A guisadeilustracéo, o Supremo Tribunal Federa jateve a oportunidade de se manifestar nesse sentido,
ao deferir medida cautelar na ADI-MC 927-3 RS, para que os artigos 17, |, b (doacdo de bem imével) ec
(permuta de bem imovel); 81° e 17, 11, b (permuta de bem movel), sgjam interpretados conforme a
Constituicao, com aplicagdo tdo somente reservada a UF (normas especificas).

A maior dificuldade do interprete, e que se arrasta ha pelo menos 20 anos, reside exatamente em
identificar, naLe 8.666/93, quais sa0 as regras que devem vincular somente a UF (especificas) e quais
vinculam todos os entes (gerais).

Toda reflex&o exposta nestas linhas passa necessariamente pela defini¢do da natureza dos artigos 22, 23,
24, 60 parégrafo unico e 120 da Lei 8.666/93, tendo em vista suainterligacéo.

Inicialmente, convém salientar que o artigo 22 € normageral. 1sso porgue ele define as modalidades de
licitac8o, sendo vedada a criacdo de outras modalidades por Estado e Municipios. Portanto, a criacéo de
modalidades € matéria de competéncia privativa da Unido, como ocorreu com o Pregéo, trazido ao
cenario juridico pelaLei 10.520/02.

Na mesma esteira de entendimento, podemos citar os artigos 24 e 60, paragrafo unico. O primeiro,
determina de forma taxativa as hipéteses de dispensabilidade do procedimento licitatorio. Sempre bom
recordar que as excegbes devem ser interpretadas de formarestritiva. Se aregra é alicitagdo, sua
dispensabilidade deve ser vista com muita cautela, a fim de néo incorrer em violagéo aos principios que
nortelam as contratagdes publicas.

Quanto ao Artigo 60 paragrafo Unico, que trata de contratos administrativos, percebemos igualmente
umaregra geral, na medida em que fixa a regra de nulidade do contrato verbal e criaa excecdo, que deve
ser interpretada de forma restrita, como nos ensina a boa técnica de hermenéutica. O Artigo 23
determina as modalidades de licitagcdo em funcdo dos limites de valor ali fixados, que levam em
consideracdo o valor da contratacdo. Existe muita controvérsia quanto a sua hatureza, razéo pela qual,
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desde 1998, osvaloresdaLei de Licitagdes ndo sdo atualizados.

Uns, como o Tribunal de Contas de Mato Grosso, defendem que se trata de uma norma especifica,
editada pela Unido com vistas a fixar os valores a gue tédo somente seus 0rgaos e entidades se sujeitam
para escolha das modalidades licitatérias, sendo juridicamente possivel a outros entes da federacéo, a
exemplo dos municipios, estabelecerem novos valores para a definicdo das modalidades licitatorias
previstas naLe 8.666/93.

A proposito, o Estado do Mato Grosso € um dos Unicos estados que possui lei especifica cuidando da
atualizacdo dos valores de determinagdo das modalidades, inclusive fixando valores distintos do
utilizados pela UF[1]. Outros professam aideia de se tratar de uma norma geral, umavez que a matéria
exige uma uniformizagéo nacional quanto ao teto de faixas licitatorias para cada modalidade. Nossa
tendéncia a pensar desta forma.

Em nossa visdo, de fato, o Artigo 23 deve ser visto como normageral, carecedora de revisao por lei, com
periodicidade e indices estabel ecidos pela UF e de observancia obrigatoria para os demais entes. A
determinacdo da modalidade pelo critério do valor da contratacdo ndo pode ser vista como norma
especifica, ndo pode ficar ao talante dos entes federados, sob pena de gerar umainseguranca
generalizada para os licitantes.

A Constituicao ndo quisisso, esse ndo pode ter sido o contetido teleol 6gico da norma constitucional,
pois entregou a UF a competéncia privativa para uniformizar o procedimento licitatorio, deixando
apenas detal hes or¢camentérios e pontuais para serem regulamentados pel os estados e municipios, em
festejo ao principio da autonomia das col etividades autbnomas.

Neste aspecto, nos parece que a competéncia para determinar as faixas de limites de modalidades
licitatorias (tetos) € da UF, bem como determinar a periodicidade e os indices de atualizac&o dos valores,
naformado Artigo 22, VI, da CRFB/88, cabendo aos Estados e Municipios decidir tdo somente pela
necessidade ou n&o de atualizagdo dos valores, conforme lei estadual e municipal a ser editada, sempre
respeitando os tetos fixados pela Uni&o nalel geral de licitagao.

No entanto, o atual sistema estabelecido pelaL el 8.666/93 e suas alteracoes, ao atrelar os limites de
modalidades (convite) aos valores de dispensa de licitagdo e de contrato formal, abriu uma preocupante
porta para as mais diversas fraudes em licitagéo, além de se demonstrar inconstitucional. De fato, ao
elevar as faixas de valores para modalidades (que € norma geral), automaticamente se elevam as
possibilidades de contratar sem licitag&o e de dispensar o contrato formal (igualmente normas gerais),
como se notanosincisos| e ll do artigo 24 e seu parégrafo primeiro, e no paragrafo unico do artigo 60.

Assim, se entendermos gue o artigo 23 € norma especifica, ao se permitir que estados e municipios
alterem os valores de determinacdo de modalidades, estes entes também estariam alterando valores de
dispensa de licitagdo, de formainconstitucional, abrindo mais possiblidades de contratagbes diretas e
invadindo competéncias préprias da UF, porquanto consideramos que os artigos 24 e 60 sdo normas
geras.

Aindaassim, se levarmos em consideracdo que municipios pegquenos fazem contratacdes bem mais
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modestas que entes estaduais, estariamos subvertendo o sistema de licitacdo, fazendo com que aregra se
tornasse excegdo, pois os valores de dispensa estariam t&o elevados ao ponto de sempre dispensarem o
procedimento licitatorio.

Tomemos o exemplo da Lei do Estado do Mato Grosso. O artigo 1° fixou em até R$ 644 mil o limite da
modalidade convite para obras e servicos de engenharia (praticamente o dobro do valor estabelecido
pelo Decreto federal 9.412/18). Ao aplicarmos aregrado artigo 24, | daLe n. 8.666/93, estariam
dispensadas as licitagdes para obras de até R$ 64 mil. Estes valores até podem ser razoaveis se levarmos
em consideracdo o ente estatal. No entanto, com relacdo a municipios de 2 mil habitantes, por exemplo,
possivelmente ndo teriamos mais licitagOes para obras e servicos de engenharia. E ainda, pequenas
compras de pronto pagamento de até R$ 17 mil nem precisariam de contrato formal, &luz do parégrafo
Unico do artigo 60.

Como se nota, ainconstitucionalidade ndo esta no caréter de generalidade do artigo 23. N&o ha violagdo
ao principio da autonomia e independéncia dos entes federados em matéria administrativa, porquanto
tais entes teriam a liberdade de complementar a norma geral definindo pela aplicagéo ou ndo de novos
indices, considerando realidades orcamentarias e mercadol 4gicas especificas.

Para os fins do que esta sendo aqui examinado, 0 maior problemado sistema atual de licitagdes esta na
alteracdo automética que o0s novos tetos de modalidades de licitagdo (convite) impingem aos valores dos
artigos 24 e 60, que séo normas gerais, como exemplificado acima. Cada vez que se adterar o teto da
modalidade convite, se eleva as faixas de dispensa de licitacdo, que possuem carater excepcional, diga-se
de passagem. E se for entendido que o Artigo 23 € norma especifica, a situacéo se agraval

Convém salientar gue no antigo regime de licitagdes, ainda sob a égide do DL 2.300/86, os valores de
dispensa de licitacdo eram fixos, ndo variavam nem dependiam dos limites de modalidades, como se
notano artigo 22, | e ll, daquele diploma revogado. O que se propde € exatamente desatrelar os artigos e
definir valores de dispensa de licitag&o e de contrato formal fixos e uniformes para todos os entes da

federagéo.

Quer nos parecer que afixacdo por lei de valores de dispensa de licitac8o, além de ser uma medida
moralizadora e garantidora da aplicacdo dos principios constitucionais, ja € umatendéncia que o
legislador vem observando como, por exemplo, arecente lei das estatais, que em seu Artigo 29
estabel ece o teto de 100 mil reais para dispensa relativa a obras e servicos de engenharia e de 50 mil
reais para 0s outros Servigos e compras.

Desta forma, andou muito mal alei atual de licitagdes em relacio as vinculagdes dos artigos. E preciso
rever o sistema e, adespeito de toda a fragilidade do antigo regime licitatério (DL 2.300/86), ndo ha
como ignorar que neste aspecto em particular, atendia muito mais ao interesse publico.

Por ultimo, e talvez o que desperta maiores debates juridicos, sgja anatureza do artigo 120 daLei
8.666/93. A redacdo foi dadapelalLe n. 9.648, de 1998. De la para c4, ou sgja, por vinte anos, ndo
houve qualquer alteracdo ou atualizacdo destes valores. Somente em junho de 2018 foi editado o Decreto
9.412, atualizando os valores do artigo 23 e, via de consequéncia, os do artigo 24 e 60.
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O primeiro enfrentamento é quanto a natureza do aludido artigo. Trata-se de normageral ou especifica?
N&o ha duvidas, em nosso entender, quanto a natureza especifica do comando legal. Trata-se de uma
possibilidade dada ao ente federal para atualizar osvaloresdale de licitacOes, de formaanual e com a
condicdo de observar como limite méximo avariacdo geral dos precos do mercado. Como se nota, 0
verbo “podera”’ confere aideia de discricionariedade/liberdade quanto a atualizacdo anual.

Nesta linha, compete a UF atualizar os valores dalel de licitaggo, conforme periodicidade nuncainferior
aum ano e indices previamente definidos. Soa como logico que os valores mencionados no artigo dizem
respeito ao Artigo 23, como limites de definicdo de modalidades.

No entanto, o artigo 23 é normageral, s podendo ser alterado pelo ente competente constitucional mente
para este fim. Sendo assim, qualquer lei estadual ou municipal que atualiza os valores do Artigo 23 da
Lei 8.666/93 para além dos limites fixados pela UF, serainconstitucional por violar a competéncia
Federal. E o caso da Lei do Estado do Mato Grosso.

E mais, se os indices de atualizacdo séo determinados pela UF, conforme sua competéncia paralegislar
privativamente sobre o0 sistema financeiro nacional (artigo 22, V1), ao aplicar tais indices, os estados e
municipios devem chegar aos valores limites encontrados pela propria Unido, jamais superiores a estes.

O segundo enfrentamento diz respeito aforma pelaqual a Unido deve promover as atualizagoes, por lei
ou por ato préprio (decreto)? O Artigo 120 faz mencéo ao Poder Executivo Federal, mas ndo estabel ece
o instrumento de atualizagcdo. Fazendo umainterpretacdo sistematica e conforme a Constituic¢&o, o Unico
entendimento possivel € pela naturezalegal da alteracéo.

Com efeito, levando em consideracéo a natureza geral do Artigo 23, somente um ato legal poderia
alterar as faixas de valores de determinacdo de modalidades licitatérias, como feito pela propriaLei
9.648 em 1998, jamais um ato administrativo. Neste sentido, cabe ao Poder Executivo Federal a
competéncia para deflagrar o processo legidativo de alteracéo dos valores da Lei 8.666/93, e fazé-lo
publicar em Di&rio Oficial, como determina o Artigo 120.

Entender de formadiversa seriaviolar o principio da autonomia das coletividades, impondo aos estados
e municipios alteraces promovidas por decreto federal. Além disso, como o Artigo 23 determina
valores de modalidades, ndo pode um decreto alterar alei. Soa no minimo injuridica essa possibilidade.

De forma surpreendente, a Administracdo Publica Federal fez publicar o Decreto n. 9.412, em junho de
2018, reacendendo de vez a discussdo quanto a natureza dos artigos da lei de licitagdes e causando
verdadeiro alvorogo na comunidade juridica e na gestdo publica.

E agora, apds a vacatio do artigo 2°, as administraces deverdo se valer dos novos valores? Este decreto
pode alterar os valores da Lei 8.666/93. Pois bem, o decreto € um ato administrativo regulamentar, de
carater subsidiario alel e de competéncia exclusiva do Chefe do Poder Executivo de cada ente federado
autébnomo. Constitui expressdo da funcdo administrativa, que é subjacente a fungéo |legidlativa do estado.

De acordo com o Artigo 18 da Carta Magna, a organizacao politico-administrativa da Republica
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Federativa do Brasil compreende a Uni&o, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
auténomos, nos termos da Constituicdo. De forma simétrica, compete ao Chefe do Executivo exercer a
direcdo superior de toda a Administracdo Publica e organizé-la por decreto, desde que ndo haja aumento

de despesa[2].

Sendo assim, em respeito a autonomia de cada ente federativo, um ato administrativo editado pela UF
ndo tem o conddo de vincular os demais entes da federacdo, mas téo somente a propria estrutura
federativa.

A despeito da duvidosa constitucionalidade quanto a forma de atualizacéo dos valores do Artigo 23, o
Decreto 9.412/98 deverd vincular de formaimediata (apds a vacatio) somente os 6rgéos e entidades da
administracéo publicafederal diretaeindireta, sem, contudo, impor observancia aos estados e
municipios, em virtude da autonomia administrativa dos entes federados.

Em relacdo a estes Ultimos (estados e municipios), na hipétese de vislumbrar a possibilidade de
utilizacdo dos novos valores de modalidades, deverdo editar seus proprios atos normativos (leis),
aplicando os indices previstos pela UF e respeitando os limites estabel ecidos pelo ato regulamentar
federal.

Segundo o exposto neste trabalho, o sistemallicitatdrio inaugurado pela Lei 8.666/93 é falho e deve ser
revisto com urgéncia, principalmente em relacéo a uniformizacdo das regras gerais, como o Artigo 23.

Tal sistema, se ndo for alterado, podera subverter o procedimento licitatério pois ao se alterar os valores
da modalidade convite, sob a roupagem de atualizacdo anual, automati camente se majorara os limites de
dispensa pelo valor, podendo conduzir a um grande nimero de contratacdes sem licitagéo, tornando
invidvel qualquer espécie de controle estatal e social das contratacOes.

[1] Lei n. 10.534, de 13 de abril de 2017.
[2] Artigo 84, 1l e VI da CRFB
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