PROJETO DE LEI DA CAMARA N.° 32 (SUBSTITUTIVO); DE 2007
(COMENTARIOS PRELIMINARES)

TOSHIO MUKAI*
| — Preliminares.

O presente substitutivo é de autoria do Senador Eduardo Suplicy e
contém inimeras alteragBes (cerca de 1/3) as disposi¢cdes da Lei n.° 8.666/93. Modifica, ainda
a Lei n.° 8.443/92 (Lei Orgénica do Tribunal de Contas da Unido) e a Lei n.° 10.520/2002 (Lei
do Pregéo Presencial). Como se sabe, o Projeto original tinha na Camara o n.° 7.709/2002,
autoria do Executivo.

Il — As alteracdes propostas sédo aos arts. 3, 6, 7, 12, 15, 16, 17, 20, 21, 22, 23, 24, 26, 28, 31,
32, 34, 36, 38, 40, 42, 43, 45, 46, 53, 56, 61, 65, 80, 87, 96, 109 e 114, todos da Lei n.°
8.666/93.

Em seguida vamos analisar, ainda que sumariamente todas as
alteracdes.

1. Art. 3°, 81°, Il — acrescenta as vedacdes deste inciso, as excecdes
concernentes ao paragrafo seguinte, ao art. 3° da Lei n.° 8.248, de 23 de outubro de 1991 (que
da preferéncia a equipamentos de informatica cujos insumos sejam fabricados no Pais) e no
Capitulo V da Lei Complementar n.° 123, de 14 de dezembro de 2006 (esta dispbe sobre
tratamento favorecido as micro e empresas de pequeno porte, nos seus arts. 42 a 49, nem
todos constitucionais).

2. Art. 6° - redefine “obra” e “servigo”.

Quanto a obra, acresceu como tal, e substituiu a expressao
“reconstru¢do” por “recuperacao” e colocou como elemento da defini¢cdo, a condi¢édo pela qual,
essas atividades impliquem em substancial modificacdo do objeto.

Quanto ao servico, acrescentou-se ao rol exemplificativo anterior a
“restauracdo”.

No inciso IX (onde se conceitua o que seja projeto basico), a alinea “f”
foi exigida a anotagcdo de responsabilidade técnica (ARTS) para a elaboracdo do orcamento
global da obra.

No inciso XVII define-se 0 que seja sitio oficial da administracéo
publica-local, na Internet, certificado digitalmente por autoridade certificadora no qual a
Administracao Publica disponibiliza suas informacdes e servigos de governo eletrénico.

Paragrafo Unico — a autoridade certificadora devera estar credenciada
no ambito da Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira — ICP Brasil, no caso de sitio oficial
da Unido, sendo facultado aos Estados, Distrito Federal e aos Municipios a ado¢&o de outros
meios de comunicac¢éo oficial em forma eletrbnica para comprovagdo da autoria e integridade
de documentos, atendidos os requisitos de autenticidade, integridade, validade juridica e
interoperabilidade do ICP — Brasil.

3. Art. 7°, 81° - A execucdo de cada etapa serd obrigatoriamente
precedida da conclusdo e aprovacdo pela autoridade competente, dos trabalhos relativos as
etapas anteriores (foi retirada aqui a referéncia ao projeto executivo (a norma anterior era o §1°
do art. 7°; o caput falava na seqiéncia dos trabalhos).

O 82° teve 0 seu inciso | alterado: “houver projetos bésico e
executivos aprovados pela autoridade competente”.

A inclusdo aqui, obrigatoriamente, do projeto executivo, retira a
possibilidade da elaboragdo do projeto executivo, pelo executor da obra. Até que ponto isto
tecnicamente recomendéavel é uma indagacao que fica.

D

O 8§2° teve o0 acréscimo do inciso V — existir licencga prévia ambiental.

Evidente que foi uma medida oportuna, j& que os tribunais de Contas
tém exigido a licenca referida. Contudo, também é evidente que, toda obra, seja estadual ou



federal, necessita estar com licenca urbanistica. A norma nédo a prevé, mas, ela é exigivel, de
acordo com as leis urbanisticas municipais.

4. O art. 12 da Lei n.° 8.666/93 trazia alguns requisitos obrigatérios na
elaboracao dos projetos basicos e executivos. Foram mantidos.

Acresceu-se, porém, o Paragrafo Unico: Sem prejuizo de outros em
que seja utilizada madeira, esta deve ser oriunda de reflorestamento ou plano de manejo
florestal sustentavel, devidamente aprovado por 6rgdo competente.

Trata-se de exigéncia oportuna, tendente a proteger as matas nativas
e as florestas.

5. Art. 15 — A Lei n.° 8.666/93 traz aqui, recomendacdes que devem
ser seguidas em relacdo as compras.

O substitutivo acrescenta o inciso VI — adotar especificacdo do bem a
ser adquirido que considere critérios ambientais.

Evidentemente, dependendo do objeto a ser adquirido, nem sempre
isso serd possivel; dai que na norma deveria constar um “sempre que possivel”.

Os §85° e 6° receberam novas redacoes:

- 85° - O sistema de controle originado do cadastro do registro de
precos, quando viavel, devera ser informatizado.

- 86° - Qualquer cidaddo é parte legitima para impugnar preco
constante do quadro geral e do cadastro do registro de precos em razdo da incompatibilidade
desse com o preco vigente no mercado.

Foi acrescido aqui a expresséao “cadastro do registro de precos”.

Foi acrescentado ao art. 15, ainda, o 89° prevendo a seguinte
novidade:

“A Administracdo podera, mediante edital, publicado na forma dos
incisos I, Il e IV do caput do art. 21 desta Lei, convocar consulta ou audiéncia publica,
presencial ou a distancia, na forma eletrénica, sobre proposta de especifica¢cdes para um bem
ou servico, ou grupo de bens e servicos que pretenda licitar ordinariamente, observando os

seguintes procedimentos:

| — a especificacdo completa do bem ou servi¢o sera disponibilizada
pela Administragdo no seu sitio eletrénico oficial, sendo distribuida, na forma impressa, aqueles
gue manifestarem interesse, mediante pagamento do valor efetivo de reproducéo grafica da
documentacéo fornecida;

Il — no prazo e condi¢cdes determinadas no edital, os interessado
poderdo formalizar questionamentos, sugestdes e impugnacbes as especificacdes
estabelecidas pela Administracéo;

Il — encerrado o prazo para manifestacdo, a Administragdo publicard,
na forma prevista no “caput” deste artigo, a versao final das especificacdes do bem ou servigo,
fornecendo aos interessados coépia do relatério com as respostas fundamentadas as
manifestacdes”.

Foi acrescido também o §10: “Somente poderdo participar das
licitacdes que tenham por objeto os bens e servigcos cujas especificacdes foram estabelecidas
conforme o procedimento descrito no §9° deste artigo, as empresas pré-qualificadas na forma
do art. 114 desta Lei".

Trata-se de medida que concede ao particular ditar e influir nas
regras para a fixagcao do objeto da licitacdo. Se a norma for convertida em lei, o Gnico ponto de
discricionariedade na licitagdo que a Administragdo possui, estara minado.

A Administracdo e somente ela deveria saber o que deseja adquirir;
com a ingeréncia do particular, de um lado, ela perde o dominio sobre esse aspecto, e, de
outro podera sofrer influéncias particulares que poderdo levar a discriminacdo e a ocorréncia
de condi¢des impeditivas da competicdo, por descricdo influenciada do objeto da licitacao.



Trata-se de norma com intuido democratico, porém, na pratica, podera redundar em algo
nocivo a lisura do procedimento licitatério. Além disso, a obrigatéria pré-qualificacdo é
totalmente desnecessaria e somente fard com que 0 processo demore.

6. O art. 16 que trata da divulgacdo mensal das compras efetuadas
pela Administracéo, recebeu nova redacgao: “Sera dada publicidade, mensalmente, através dos
meios de divulgacao oficial previstos nos incisos |, Il e IV do caput do art. 21, observado o 8§85°
do mesmo artigo (?), ou em quadro de avisos de amplo acesso publico, a relacdo de todas as
compras feitas pela Administragdo Direta ou Indireta, de maneira a classificar a identificacdo do
bem comprado, seu preco unitario, a quantidade adquirida, o nome do vendedor e o valor total
da operacdo, podendo ser aglutinados por itens as compras feitas com dispensa e
inexigibilidade de licitagéo”.

7. Art. 17 — Trata da alienacdo de bens da Administracdo Publica.
Nesse sentido, o préprio caput € inconstitucional, j& que pretende dispor sobre a alienacado de
bens moveis e iméveis dos Estados e dos Municipios.

Quanto a este aspecto, o S.T.F., na ADIN n.° 927-3-RS (medida
liminar) deferiu em parte a medida cautelar para suspender, até a deciséo final da acdo quanto
aos Estados, ao D.F. e aos Municipios, a eficacia da expresséo “permitida exclusivamente para
outro 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica, de qualquer esfera de Governo”, contida na
letra “b” do inc. | do art. 17 da Lei Federal n.° 8.666/93, de 21.06.93; para suspender os efeitos
da letra “c” do mesmo inciso etc.

Ora, no nosso entender, o art. 17 é todo ele inconstitucional, quando
pretende disciplinar a alienacéo de bens Estaduais ou Municipais. Por serem eles os titulares
desses bens, somente eles poderéo dispor sobre suas aliena¢fes, na Constituicdo do Estado
(ou Lei Ordinaria) ou nas Leis Organicas Municipais.

O substitutivo ignora esse ponto e da nova redacdo ao inciso | do art.
17 ignorando o fato de que ele é inconstitucional, valendo somente para os bens da Uniéo.

8. Art. 20 — nova redacao: “As licitacdes serdo efetuadas no local
onde se situar a reparticdo interessada, salvo por motivo de interesse publico, devidamente
justificado, ou quando realizadas e processadas por meio de sistema eletrénico que promova a
comunicacado pelo Internet em conformidade com o que dispdem o inciso XVII e o paragrafo
Unico, ambos do art. 6° desta Lei, garantindo a qualquer interessado 0 acesso ao processo”.

O inciso XVII trata do sitio oficial da Administracdo Publica e o
Paragrafo Unico, ambos do art. 6°, trata do credenciamento da autoridade certificadora.

O 82° deste artigo 20 dispde: “Ressalvado o disposto no §10 do art.
23, qualquer modalidade de licitagdo podera ser realizada e processada por meio de sistema
eletrdnico”.

O 810 do art. 23, no substitutivo diz: "E vedada, a adocdo da
modalidade pregdo em licitacdes do tipo ‘melhor técnica™. E o ébvio: pregdo, presencial ou
eletrdnico s pode ser por menor preco.

Por outro lado, admitir que uma concorréncia publica ou uma tomada
de precos seja feito por pregéo eletrénico ou meio eletrénico € um despautério gritante.

O 85° dispde que os “atos constantes dos arquivos e registros digitais
serdo validos para todos os efeitos legais, inclusive para comprovacéao e prestacao contas”.

O 86° traz uma novidade aberrantemente imprépria. Trata-se da
utilizacéo do pregdo em tudo.

Diz o 86° - “Aplica-se o disposto nos 882° e 3° do art. 2° da Lei n.°
10.520, de 17.07.2002, a todas as modalidades de licitacdo referidas nesta Lei, facultando-se
as bolsas de mercadorias a cobranca de taxas e emolumentos referentes ao fornecimento do
edital, que ndo serdo superiores ao custo da utilizacdo de recursos de tecnologia de
informacao”.

Em primeiro lugar, o art. 2° da Lei n.° 10.520/2002 foi vetado pelo
Presidente da Republica.



O 82° desse artigo faculta aos entes federativos a admitirem a
participacdo das bolsas de mercadorias no apoio técnico e operacional aos 6rgéos e entidades
promotores da modalidade pregao, utilizando-se de recursos de tecnologia da informacéo.

Essas bolsas ndo podem ser contratadas sem licitacdo e se
celebrarem convénios, nada poderdo receber a titulo de remuneracgéo, dos érgéos publicos.

O 83° dispde que essas bolsas deverdo estar organizadas sob a
forma de sociedades civis sem fins lucrativos e com a participacdo plural de corretoras que
operem sistemas eletronicos unificados de pregdes. Se isto realmente ocorrer, ndo havera
necessidade de licitacéo.

Enfim, o 86° permite que todas as modalidades de licitacdo se tornem
numa modalidade sé: o pregdo, o que é ilegal, eis que a propria Lei n.° 8.666/93 e mesmo que
aprovado o substitutivo, continuara a admitir as outras modalidades. Além disso, ndo podemos
nos esquecer que nao fica alterada a caracteristica basica do pregdo: serve para a contratacao
de bens e servicos comuns somente. Ndo de bens e servicos outros, mais complexos.

Portanto, a _norma, embora ndo o diga, deve ser interpretada
restritivamente, se se vai transformar uma concorréncia ou tomada de precos em pregdes, 0s
objetos correspondentes deverao se constituir em bens e servicos comuns.

9. Art. 21 — A publicidade oficial das licitagBes sera veiculada:

IV — no sitio oficial da Administracdo Publica da Unido, do Estado, do
Distrito Federal ou do Municipio, conforme o caso, devendo ser os atos assinados digitalmente,
nos termos do paragrafo Gnico art. 6° desta Lei, e providos de carimbo de tempo nos padrdes
definidos pelo Observatério Nacional.

81° - O aviso contendo o resumo do edital de concorréncia, de
tomada de preco, de pregdo, de concurso, ou de leildao, conterq a descricdo do objeto, a
indicacdo do local em que os interessados poderao ler e obter o texto integral do edital e todas
as demais informac8es sobre a licitacdo, e devera ser veiculado com antecedéncia, conforme
os prazos fixados no §2°.

[Il — quinze dias para:

a) tomada de pregos, nos casos nao especificados na alinea “b” do
inciso Il; alinea “b” do inciso Il é a tomada de precos quando a
licitacao for do tipo melhor técnica ou técnica e preco (30 dias);

b) leilao;

c) pregdo de obras ou do tipo “técnica e preco” (o 810 do art. 22
vai vedar a adocdo de pregdo em licitagcdo do tipo “melhor
técnica”).

Ora, tanto o critério de melhor técnica como o de técnica e preco nao
podem ser objeto do pregdo, que se decide por lances; a ndo ser que se criem lances de
técnica. Veremos que, mais adiante se prevé isto!

IV — oito dias Uteis para o pregdo, nos casos ndo especificados na
alinea “c” do inciso lll;

V — cinco dias Uteis para o convite.

O 85° dispde que a publicidade em sitios oficiais da Administracao
Publica ndo substitui a publicacdo na imprensa oficial, salvo determinacao em contrario contida
em decreto do Poder Executivo da respectiva esfera de governo.

A norma é inconstitucional. O principio da publicidade, inserto no
caput do art. 37 diz, em especial, com a obrigatoriedade da publicacdo nos diérios oficiais, de
todos os atos de efeitos externos da Administracdo Publica. Ndo pode um simples decreto
contrariar a Constituicdo Federal. Devera, em todos os casos, sem excec¢do, serem divulgados
nos diarios oficiais, pena de ilegalidade e inconstitucionalidade.



No 86° ficara dispensada a Administracdo de efetuar a publica¢éo
prevista no inciso Ill do caput (em jornal de grande circulacdo, etc) quando se tratar de obras,
servicos e compras cujo valor seja inferior a duas vezes e meia 0 maximo previsto, no art. 23
para a respectiva modalidade convite, devendo, nessa hipotese, realizar a publicagéo por meio
da imprensa oficial, observado o disposto no §5°.

A dispensa da publicacdo em jornal de grande circulacédo € legitima,
eis que, nessa hip6tese nao se deixara de lado a publicagdo no diario oficial, observando-se o
85° que exige tal publicagdo, exceto quanto a possibilidade da dispensa dessa publicacédo por
decreto do Poder Executivo da respectiva esfera de Governo, que € inconstitucional.

O 87° dispde que, além das publicacdes ja referidas, sera obrigatdria
a publicidade: | — no sitio oficial da Unido, quando se tratar de licitagdo cujo objeto seja
financiado ou garantido, total ou parcialmente, com recursos da Unido ou de entidades da
administragdo indireta federal; 1l — no sitio oficial do Estado, quando se tratar de licitagdo cujo
objeto seja financiado ou garantido, total ou parcialmente, com recursos do Estado ou de
entidades da administracdo indireta estadual;

O §8° dispde que a divulgacéo prevista no inciso IV do caput deste
artigo (cinco dias para convite), podera realizar-se, no caso de licitagbes promovidas pela
Administracdo Municipal, através do sitio oficial do Estado ao qual pertenca o Municipio ou de
sitio oficial mantido pro grupo de Municipios de um mesmo Estado.

Essas disposi¢cfes, quanto aos sitios, sao justificaveis, afora o da
utilizacéo do sitio do Estado pelo Municipio.

10. Art. 22 (trata das modalidades de licitagdo).
Inclui-se no rol das modalidades: VI — pregéo.

O 85° que dispunha sobre o leildo ganhou nova redacgédo: “Leildo é a
modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados, destinada a venda de bens modveis ou
imoveis, a concessao de direito real de uso ou a permissédo de uso de bens iméveis, a quem
fizer a maior oferta, igual ou superior ao valor da avaliagdo, com fase de julgamento constituida
pela apresentacdo de propostas em envelope fechado, seguida do oferecimento de lances
sucessivos pelos licitantes que apresentarem as melhores propostas”.

Essa definicdo de leildo, da mesma forma com o que ocorre com 0
art. 17 da Lei ndo podera abranger bens dos Estados e Municipios, que poderédo nas suas leis,
previrem a concorréncia publica, que, alias, vem prevista na totalidade das leis organicas
municipais.

Ademais, a norma conflita com o art. 17 da Lei n.° 8.666/93 que, em
se tratando de alienagdo de imoveis, exige licitacdo na modalidade de concorréncia,
dispensada esta nos casos indicados nas letras “a” a “g”; quando mdveis, exige apenas
licitacdo, podendo ser, assim, o leilao.

O 87° do art. 22, que trata do convite, recebeu nova redacgéo:
“Quando, por limitacdes de mercado ou manifesto desinteresse dos convidados, for impossivel
a obtencdo do nimero minimo de propostas validas, observado o disposto no §6° (repeticdo do
convite), essas circunstancias deverao ser devidamente justificadas no processo ou repetido o
convite”.

A expresséo “observado o disposto no 86°” torna a norma confusa e
inGcua; se temos que repetir o convite, ndo ha que se justificar nada: o §7° na redacéo anterior
ficou sem validade nenhuma, ou seja, mesmo com justificativa, ha que haver 3 (trés) propostas
vélidas.

Foi acrescido o 810 ao art. 22: “Pregdo é a modalidade de licitagéo
em que a disputa pelo fornecimento ou prestacéo de servigo (segundo a Lei n.° 10.520, tratam-
se de bens ou servicos comuns) é feita por meio de propostas e lances em sessao publica
presencial ou a distancia, na forma eletrbnica, mediante sistema que promova a comunicagao
pela Internet, nos termos da Lei n.° 10.520, de 2002".

E a definicéo de pregéo, que se remete a sua Lei propria.



11. Art. 23 (traz os limites das diversas modalidades de licitacdes,
alterando alguns deles):

| — para obras e servi¢os de engenharia:
a) convite até R$ 150.000,00 (cento e cinglienta mil reais);

b) tomada de precos — até R$ 3.400.000,00 (trés milhdes e
quatrocentos mil reais);

c) concorréncia — acima de R$ 3.400.000,00 (trés milhdes e
quatrocentos mil reais);

Il — para compras e servi¢os néo referidos no inciso anterior:
a) convite — até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);

b) tomada de precos até R$ 1.500.000,00 (hum milhdo e quinhentos
mil reais);

c) concorréncia — acima de R$ 1.500.000,00 (hum milhdo e
guinhentos mil reais).

83° - A concorréncia é a modalidade de licitagdo cabivel, tanto na
compra, alienacdo ou permissao de uso de bens iméveis, ressalvado o disposto no 85° do art.
22 desta Lei, quanto na contratacao de parceria publico-privada, nos termos da Lei n.° 11.079,
de 30 de dezembro de 2004, e nas licitagdes internacionais, admitindo-se neste ultimo caso,
observados os limites deste artigo, a tomada de precos, quando o 6rgdo ou entidade dispuser
de cadastro internacional de fornecedores ou o convite, quando ndo houver fornecedor do bem
ou servigo no Pais, ou ainda o pregao nos casos previstos no §9° deste artigo.

Aqui, mais uma vez, outra confusao.

O 85°, que é ressalvado pela disposicao trata da definicdo de leildo,
dizendo que é ele destinado a venda de bens mdveis ou imdveis (quanto a estes, o art. 17 diz
que a modalidade licitatéria é a concorréncia), ainda, aplica-se o leildo a concessédo de direito
real de uso ou a permisséo de uso de bens iméveis.

Portanto, a permissdo de uso de bens imdlveis sera outorgada via
concorréncia (83° do art. 23) ou via leilao?

O 8§9° dispde que, observado o disposto no 810 deste artigo, &
obrigatéria a adocdo da modalidade pregdo para todas as licitagbes de menor preco, até o
valor de R$ 3.400.000,00, podendo, a partir deste valor, ser utilizada outra modalidade com a
devida justificativa por parte da autoridade responsavel pela assinatura do contrato, sob pena
de responsabilidade.

A norma é absolutamente inconstitucional, na medida em que cria,
direta ou expressamente uma obrigacdo para os Estados, D.F. e para os Municipios; portanto,
é ela ofensiva das autonomias administrativas daqueles entes. Nao pode a lei federal obrigar
0s outros entes federativos a fazer ou deixar de fazer algo, a ndo ser que haja autorizacéo
constitucional para isso.

Essa obrigatoriedade ndo se constitui em norma geral de licitacao;
apenas as modalidades de licitagdo € que sdo normas gerais, que sao referidas
expressamente pelo art. 22, inciso XXVII da Constituicdo. Ja a obrigatoriedade da eleicdo de
determinada modalidade de licitacéo é absolutamente cerceadora do poder que tém, Estados e
Municipios, de escolher a modalidade de licitagdo que entende ser cabivel em obras e servigos
de engenharia.

O 8§10 traz esta pérola: “E vedada a adogdo da modalidade pregéo
em licitacdes do tipo “melhor técnica”. E o 6bvio ululante que ndo cabe decidir matéria técnica
através de lances. Da mesma forma, o tipo de licitagdo de técnica e pre¢co ndo pode ser
efetuado por pregéo.

12. Art. 24 (traz os casos de dispensa de licitacao).

Acrescenta novos casos de dispensa de licitacéo:



XXIX — nas contrata¢es visando o cumprimento do disposto no art.
3° no inc. | do art. 4° no art. 5° e no art. 20, todos da Lei n.° 10.973, de 2 de dezembro de
2004.

O art. 3° da referida Lei disp6e que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e as respectivas agéncias de fomento poderdo estimular e apoiar a
constituicdo de aliancas estratégicas e o desenvolvimento de projeto de cooperacédo
envolvendo empresas nacionais, ICT e organizagBes de direito privado sem fins lucrativos
voltadas para atividades de pesquisa e desenvolvimento, que objetivem a gerag&o de produtos
e processo inovadores.

“Paragrafo Unico — O apoio previsto neste artigo podera contemplar
as redes e o0s projetos internacionais de pesquisa tecnoldgica, bem como acbes de
empreendedorismo tecnoldgico e de criacdo de ambientes de inovagéo, inclusive incubadoras
e parques tecnoldgicos”.

N&o se pode esquecer que essas associacdes terdo sempre em vista
as finalidades de incentivo a inovacdo e a pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente
produtivo que sao os objetivos especificos da Lei n.° 10.973, de 2 de dezembro de 2004, que,
por sua vez, regulamenta os arts. 218 e 219 da Constituicdo Federal.

O inciso | do art. 4° da mesma Lei prevé que as ICT (Instituicdo
Cientifica e Tecnolégica — ICT — 6rgao ou entidade da administracdo publica que tenha por
missdo institucional, dentre outras, executar atividades de pesquisa béasica ou aplicada de
carater cientifico ou tecnologico), mediante remuneracgéo e por prazo determinado, nos termos
de contrato ou convénio (aqui ndo pode, eis que no convénio ndo pode haver remuneragéo),
poderdo “compartilhar seus laboratdrios, equipamentos, instrumentos, materiais e demais
instalagbes com microempresas e empresas de pequeno porte em atividades voltadas a
inovacao tecnoldgica, para a consecucdo de atividades de incubacdo, sem prejuizo de sua
atividade finalistica;”

O art. 5° dispde: “Ficam a Unido e suas entidades autorizadas a
participar minoritariamente do capital de empresa privada de propdsito especifico (esta figura é
prépria das PPPs) que vise ao desenvolvimento de projetos cientificos ou tecnolégicos para
obtencado de produtos ou processos inovadores.

Paragrafo Unico — A propriedade intelectual sobre os resultados
obtidos pertencera as instituicbes detentoras do capital social, na proporcdo da respectiva
participagdo.”

Por fim, o art. 20 dispde: “Os 6rgdos e entidades da administracao
publica, em matéria de interesse publico, poderdo contratar empresa, consorcio de empresas e
entidades nacionais de direito privado sem fins lucrativos voltados para atividades de pesquisa,
de reconhecida capacitacdo tecnoldgica no setor, visando a realizagdo de atividades de
pesquisa e desenvolvimento, que envolvem risco tecnoldgico, para solu¢cdo de problema
técnico especifico ou obtencéo de processo inovador”.

13. Art. 26 (recebeu nova redacéao).

Disp6s que as dispensas previstas nos 82° e 4° do art. 17 (82°
dispensa quando for concedido titulo de propriedade ou de direito real de uso de bens imdveis,
guando o uso se destinar a outro 6rgdo ou entidade da Administragdo Publica, qualquer que
seja a localizacéo do imovel).

Il — a pessoa fisica que, nos termos de lei, regulamento ou ato
normativo do 6rgdo competente, haja implementado os requisitos minimos de moradia sobre
area rural situada na regido da Amazodnia Legal, definida no art. 2° da Lei n.° 5.173, de
27.10.1996, superior a legalmente passivel de legitimacao de posse referida na alinea “g” do
inciso | do caput deste artigo, atendidos os limites de area definidos por ato normativo do Poder
Executivo (82° alterado pela Lei n.° 11.196 de 21.11.05).

O 84° do art. 17 reza: “A doagdo com encargo sera licitada e de seu
instrumento constardo obrigatoriamente 0s encargos, 0 prazo de seu cumprimento e clausula
de reverséo, sob pena de nulidade do ato, sendo dispensada a licitacdo no caso de interesse
publico devidamente justificado”.



Os incisos Il e seguintes do art. 24 tratam de todas as demais
hipéteses de dispensa de licitacdo, eis que os incisos | e Il tratam das contratacdes sem
licitacdo, abaixo de certos valores, os casos de inexigibilidades do art. 25 e o retardamento
previsto no final do paragrafo Unico do art. 8°, deverdo ser comunicados dentro de trés dias a
autoridade superior para ratificacdo e publicidade através dos meios de divulgacdo oficial
previstos nos incisos I, Il e IV do caput do art. 21, observado o §5° do mesmo artigo, no prazo
de 5 (cinco) dias, como condicéo de eficacia dos atos.

O 82° dispde que “aos acréscimos em obras e servi¢os, nao previstos
originalmente no contrato, aplica-se o disposto no §2° do art. 25 e no caput do inciso Ill do §1°
deste artigo”.

O §2° trata da vedacgédo de superfaturamento nos casos de dispensa,
respondendo solidariamente pelo dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o
prestador de servigos e 0 agente publico responsavel, sem prejuizo de outras sancdes legais
cabiveis.

A norma € perfeitamente dispensavel, jA& que os precos dos
acréscimos terdo que ser, necessariamente 0s ja previstos nos precos unitarios do contrato,
mesmo que se tratem de acréscimos ndo previstos originalmente no contrato. E por essa raz&o
que a doutrina se bate pela necessidade de se exigir nos editais, mesmo quando se trate de
regime por preco global, orcamento dos precos unitarios.

14. Art. 28 (documentacdo relativa a habilitacéo juridica).

VI — declaracao do licitante, por si e por seus proprietarios e diretores
de que ndo esta incurso nas sancdes previstas nos incisos lll e IV do art. 87 da Lei.

Comentério: A norma é oportuna, mas a declaracao referida no inciso
Il (suspenséo temporéria de licitar e contar com a Administracéo tem abrangéncia somente em
relacdo ao 6rgéo licitador); portanto, se o licitante estiver suspenso em outro 6rgédo ou entidade
publica, ele pode fazer tal declaracdo e ndo podera por isso, ser inabilitado. Ja a pena de
declaracéo de inidoneidade tem validade em qualquer 6rgéo publico, e, portanto, se o licitante
tiver recebido em qualquer 6rgdo ou entidade publicas do Pais, tal pena, ele ndo podera fazer
aquela declaracéo.

O 81° dispde: "Nao podera licitar nem contratar com a Administragédo
Publica pessoa juridica cujos proprietarios e diretores, inclusive quando provenientes de outra
pessoa juridica, tenham sido punidos na forma do 84° do art. 87 desta Lei, nos limites das
sancdes previstas no art. 87, lll e IV, assegurando o direito ao contraditério e a ampla defesa”.

A norma é inconstitucional e ndo pode prevalecer juridicamente, no
ponto em que fala em vedacdo de licitar e contratar com a Administracdo Publica, eis que,
gualquer puni¢do administrativa € um ato administrativo (punitivo, no caso) e deve respeitar e
conter 0s cinco elementos que a doutrina tem apontado ha anos, em especial, os principios da
especialidade e o da competéncia.

Pelo primeiro, o agente publico ndo pode praticar atos fora de suas
atribuicdes; portanto os efeitos de seus atos s6 tem validade dentro do 6rgdo ou entidade
publica que dirige; pelo segundo, um agente publico qualquer ndo pode ter competéncia sobre
todos os 6rgédos publicos federais, estaduais e municipais. Numa Federagédo, em especial, ha o
problema das autonomias legislativas e administrativas. Entdo, a norma referida €
inconstitucional posto que pretende abolir a Federag&o (se nem uma Emenda Constitucional
pode fazé-lo, diz o art. 60, 84° da C.F., quanto mais uma simples lei ordinaria pode pretender
fazer o que preceitua).

A norma, quando ao final, fala, “nos limites das sanc¢des dos incisos
Il e IV do mesmo artigo, enquanto perdurar a san¢ao”, deve ter a interpretacéo ja mencionada:
o limite previsto para a suspensao temporaria € a Administracéo (ver o inc. lll do art. 87 da Lei
n. 8.666/93) e esta é assim conceituada: “Administracdo — 0Orgdo, entidade ou unidade
administrativa pela qual a Administracdo Publica opera e atua concretamente” (inc. XIl). Ja na
definicdo do que seja Administracéo Publica, o inciso X| abarca toda a Administracdo Publica
brasileira, e a declaracéo de inidoneidade, por se constituir numa pena criminal (ver o art. 97 da
Lei n.° 8.666/93) abrange todo o territdrio nacional.



O §2° transmite o impedimento de licitar e contratar ao licitante que
esteja manifestamente atuando em substituicdo a outra pessoa juridica, com o intuito de burlar
a efetividade das sancfes previstas no art. 87, Ill e IV, assegurado o contraditério e a ampla
defesa.

15. Art. 31 (trata da documentacéo relativa a qualificacdo econémico-
financeira).

O inciso 1l foi atualizado substituindo-se a expresséo “concordata” por
“recuperacao judicial”.

16. Art. 32: “Os documentos necessarios a habilitacdo poderdo ser
apresentados em original, por qualquer processo de coOpia autenticada por cartério competente
ou por servidor da Administracdo, credenciado para tal, ou publicacdo em érgédo da imprensa
oficial ou impresso de sitios oficiais do 6rgdo emissor”.

(acresceu-se: ou impresso de sitios oficiais do 6rgédo emissor).
Foram acrescentados aqui os 8§ 7°, 8° e 9°.

O 87° “As consultas a documentos diretamente realizadas pela
Administracdo em sitios oficiais dos 6rgdos emissores substituirdo quaisquer outros meios de
prova para fins de procedimento licitatorio”.

O 88° - “A autenticidade e validade do documento, disponibilizado por
meio eletrénico devera ser certificada por membro da Comissao de Licitacdo, servidor publico
ou pregoeiro”.

O 89° - “A documentacdo de que trata o art. 31 sera dispensada em
relacdo ao licitante que apresentar qualquer das modalidades de garantia previstas no art. 56
desta Lei no valor de 100% do valor or¢ado pela Administracao”.

Realmente, se o licitante, desde logo, apresentar garantia no valor de
100% do valor orcado pela Administracdo, para a execucdo do contrato, sdo dispensaveis 0s
documentos para comprovar sua condicdo econémico-financeira.

17. Art. 34 — “O registro cadastral devera ser amplamente divulgado e
deverd estar permanentemente aberto aos interessados, obrigando-se a unidade por ele
responsavel a proceder, no minimo anualmente, através dos meios de divulgacdo oficial
previstos nos incisos do caput do art. 21, observado o 85° do mesmo artigo, a chamamento
publico para a atualizagéo dos registros existentes e para o ingresso de novos interessados”.

Trata-se de norma que era necessdria, para que os cadastros se
tornem realmente Uteis nas licitagBes, tal como ocorre com o SICAF.

O 83° dispBe, por isso mesmo, que o Sistema de Cadastramento
Unificado de Fornecedores — SICAF, instituido e sob responsabilidade da Unido, fica
disponibilizado aos demais 6rgéos da Administracdo Publica.

18. Art. 36 (trata da inscri¢cdo dos cadastrados, por categorias, etc).

O 83° foi acrescido com a seguinte redagdo: “Nas licitacdes para
compras de grande vulto os inscritos estardo obrigados a comprovacdo de qualificacédo
econdmico-financeira e, quando o objeto for de maior complexidade técnica, & comprovacao,
de qualificacdo técnica especifica”.

Trata-se norma oportuna, observando-se que tais exigéncias ja
devem ser cumpridas quando do cadastramento.

19. Art. 38 (trata do procedimento da licitacdo, através do processo
administrativo, indicando os documentos que nele deverao ser produzidos e dele deverao fazer
parte).

Aqui, a Unica alteracao produzida foi em relagdo ao inciso VII que
dizia que dos atos que deveriam compor o processo estariam: atos de adjudicacdo e da sua
homologacao.



A nova redacao, introduzida por aqueles que erroneamente sempre
quiseram que a autoridade superior € que homologasse a licitacao e depois ela mesma fizesse
a adjudicacao, ficou assim: “atos de homologacéo e de adjudicacédo do objeto da licitacdo”.

Ficou portanto, invertida a ordem dos atos: a homologacdo passou a
ser efetuada antes da adjudicacéo. Mas, néo ficou dito, quem homologa e nem quem adjudica.

Se sabemos que quem homologa um procedimento licitatério (que
necessita desse controle da verificacdo de sua regularidade) é a autoridade superior, é esta
guem homologa. Por outro lado, se, doutrinariamente (Hely Lopes Meirelles), um dos principios
especificos da licitacdo é o da “adjudicacdo compulsdria ao vencedor” e, se quem elege, 0
vencedor, evidentemente, quem faz essa escolha fard a adjudicacéo (a Comisséo de Licitagéo
Ou O pregoeiro).

Assim, ao nosso ver, nada mudou em termos de competéncia,
alterando-se apenas os momentos das préaticas dos atos: a homologacao é apenas em relagéo
ao procedimento licitatorio. Se tudo estiver corretamente transcorrido, a autoridade superior
remetera o processo para a Comissdo ou para o Pregoeiro para que estes promovam a
adjudicacao (a outorga do objeto da licitacdo ao vencedor).

20. Art. 40 (trata do Edital e de suas clausulas).

“O Edital contera no predmbulo o nimero de ordem em série anual, o
nome da reparticdo interessada e de seu teor, a modalidade, a forma de realizacdo da licitacdo
— presencial ou eletrbnica, o regime de execucao e o tipo da licitagdo, a mencgéo de que sera
regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentagédo e proposta, bem
como para inicio de sua abertura e indicara obrigatoriamente o seguinte:

(entendemos, como ja assim entendiamos, que essa descrigdo do
edital € norma especifica e ndo geral. Ela entra em pormenores especificos que a Lei estadual
ou municipal pode legislar de modo diferente).

Alterou-se o inc. IV — local onde poder&o ser examinados e adquiridos
0s projetos basico e executivo; (€ 6bvio que esta indicacdo devera vir no Edital).

O 82° (que indica quais sdo os anexos do Edital), recebeu alteracdo
no inciso |, tornando anexo obrigatério, além do projeto basico, também o executivo.

Além disso, foi acrescido o 85° com a seguinte redacao: “85° - O
Edital podera prever o emprego dos mecanismos privados de resolucao de disputas, inclusive
a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n.° 9.307, de
23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados a contratos”.

Sempre defendemos a necessidade da arbitragem para resolver
pendéncias licitatérias e de contratos, posto que submeter-se tais questdes, onde sempre
estdo envolvidos os interesses publicos primarios e secundarios, ao Judiciario, nas mais das
vezes, as solucbes demoram para vir. Por exemplo: um licitante que deveria ser o vencedor, de
acordo com as regras do Edital, se vé desclassificado ilegalmente. Ele ingressa com mandado
de seguranca para pleitear seus direitos e ndo obtém liminar.

Nessa hipotese até que venha a decisao judicial o segundo colocado
(legalmente) fora contratado e j& teria recebido a respectiva remuneragdo. Dai a necessidade
da arbitragem, que, segundo decisdes do TCU, somente poderiam ser utilizadas nas licitagBes
e contratos, se a lei previsse tal possibilidade.

Lembramos, contudo, que a Lei n.° 9.307/96, logo no seu artigo 1°
declara que ela somente se aplica em relagdo a bens e direitos disponiveis. Portanto, nos
casos de licitagbes e contratos, quando a questdo puder envolver o eventual sacrificio do
interesse publico, ndo se poderd socorrer-se da referida Lei.

O art. 42 dispbe que nas licitagBes internacionais o edital devera
ajustar-se as diretrizes da politica monetaria e do comércio exterior e atender as exigéncias
dos érgaos competentes.

Neste aspecto, essa disposicdo estendeu essa obrigatoriedade a
todas as modalidades de licitacdo, quando antes ela se cingia apenas as concorréncias.
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21. Art. 43 (trata do processamento e do julgamento da licitacéo,
indicando os procedimentos sequenciais).

O inciso Il recebeu nova redacdo: “devolucdo dos envelopes
fechados aos concorrentes inabilitados, contendo as respectivas propostas, desde que nao
tenha havido recurso”.

A norma sempre pecou, por ndo prever a hipétese da concesséo de
liminar em mandado de seguranca, na qual o Juiz determine a habilitagdo e a abertura da
proposta...

O inciso lll prevé a abertura dos envelopes contendo as propostas
dos concorrentes habilitados, bem como dos concorrentes inabilitados, que tenham recorrido.

Da mesma forma, néo se prevé a hipotese de uma eventual liminar.

O inciso VI prevé a deliberacao da autoridade competente quanto aos
recursos interpostos.

O inciso VIl prevé: “deliberacdo da autoridade competente quanto a
homologacao e adjudicacédo do objeto da licitacdo”. E a mesma redacao que constava do inciso
VI anterior.

Portanto, damos ao inciso VIl a mesma interpretacdo que davamos
ao inciso VI: deliberacdo da autoridade competente para a homologacdo, que é a autoridade
superior e deliberacdo da autoridade competente para a adjudicacéo do objeto da licitacdo, que
€ a Comisséo de julgamento ou o Pregoeiro.

O 81° ganhou cunho novo: “Obedecidos os principios da eficiéncia e
economicidade, e considerando as peculiaridades do objeto licitado, sera facultado a
Administracao inverter as fases do processo licitatorio, observado o seguinte procedimento:

| — abertura dos envelopes contendo as propostas de todos os
participantes, verificando sua conformidade na forma do inciso IV do caput, desclassificando as
propostas desconformes e incompativeis;

Il — julgamento e classificacdo das propostas de acordo com 0s
critérios de avaliacdo constantes do ato convocatério;

Il — abertura do envelope e verificacdo da documentacdo relativa a
habilitacdo exclusivamente do primeiro classificado;

IV — inabilitado o primeiro classificado, a Administracdo analisard a
documentacao relativa a habilitacdo do segundo classificado, e assim sucessivamente, na
ordem de classificacdo, até que um licitante classificado atenda as condigGes fixadas no ato
convocatorio;

V — deliberacdo da autoridade competente quanto aos recursos
interpostos;

VI - devolugdo, aos licitantes, dos envelopes contendo os
documentos da habilitagcdo ndo examinados; e

VIl — deliberacéo da autoridade competente quanto & homologacéo
(autoridade superior) e adjudicacdo do objeto da licitagdo (pela Comisséo de Licitacdo ou pelo
Pregoeiro).”

A norma faculta a inversdo, mas ndo a obriga; portanto, ndo ofende
as autonomias dos Estados e dos Municipios.

O 82° dispbe que a abertura dos envelopes contendo a
documentacdo para habilitacdo e as propostas serdo realizadas sempre em ato publico
previamente designado, do qual se lavrara ata circunstanciada, assinada pelos licitantes
presentes e pela Comisséo.

Trata-se de providéncia absolutamente necessaria, ignorada pela
legislacédo do pregédo e que agora se aplica subsidiariamente aquela.
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O 83° dispbe que todos os documentos e propostas serdo rubricados
pelos licitantes presentes e pela Comissao.

Interessante que isto sempre foi feito nas licitacdes, mas nunca
constou de lei nenhuma.

O 84° prevé que as licitacdes processadas por meio do sistema
eletrénico observardo procedimento proprio quanto ao recebimento da documentacdo e
propostas, sessfes de apreciacdo e julgamento e arquivamento dos documentos, nos termos
dos 882° a 6° do art. 20.

O 85° faculta a Comissao ou autoridade superior, em qualquer fase
do processo da licitagdo a promocéo de diligéncia destinada a esclarecer ou a complementar a
instru¢cdo do processo, vedada a inclusdo posterior de documento ou informacédo que deveria
constar originariamente da proposta.

Ja constava da Lei n.° 8.666/93 esta previséo.

O 86° determina que o disposto neste artigo aplica-se & concorréncia
e, no que couber, as demais modalidades de licitacao.

O 87° repete 0 que j& constava da Lei n.° 8.666/93: a questdo da
desclassificacdo vedada, por motivos relacionados com a habilitacdo, ultrapassada a fase
referida, salvo em razao de fatos supervenientes ou s6 conhecidos apés o julgamento.

O §8° trata da desisténcia da proposta e ndo a admite durante todo o
processo licitatério, salvo por motivo justo decorrente de fato superveniente e aceito pela
comisséo ou pelo pregoeiro.

O §9° exige que a Administracdo, quando adotar a inverséo de fases,
devera exigir do representante legal do licitante, na abertura da sessdo publica, declaracéo,
sob as penas da lei, de que redne as condi¢des de habilitagdo exigidas no edital.

Trata-se de uma exigéncia descabida e ilegal. A exigéncia dessa
declaracdo, quando se sabe que é comum a inabilitacdo por erro na documentacao, davidas
em sua apresentacdo, etc., ira levar fatalmente a pena de inabilitacdo do licitante; se feita, tal
declaracéo, e ocorrer a inabilitacdo, o licitante sera penalizado, sé por esse fato, por falsidade
ideologica, o que importard na quebra da vedacdo do “bis-in-idem” na aplicacdo de
penalidades, principio milenar do direito.

Portanto, a exigéncia dessa declaragdo, se efetuada, ndo podera
importar em outra pena que néo a inabilitacao.

O 810° diz que na hipétese do paragrafo 9° anterior, se o licitante
vencedor ndo reunir os requisitos de habilitacdo necessarios a sua contratacdo, e ficando
provada sua ma-fé ou conduta temeréria, serd aplicada a san¢do de suspensao tempordria de
participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a Administracdo, nos termos do
inciso Ill do art. 87 desta Lei.

Como Vé, trata-se de uma terceira penalidade, também vedada, pois
se trata de um “bis-in-idem”; contendo a ma-fé, de dificil prova, ha que ficar muito bem
caracterizada, assim também, a conduta temeraria, esta, por ser de natureza inteiramente
subjetiva, refoge a justificativa para qualquer san¢éo, que tem que ser de ordem subjetiva; ndo
pode haver pena por razdes subjetivas, que ndo apontem objetivamente a tipicidade da
infragéo.

De qualguer modo, com a redacao a primeira parte do dispositivo, ou
seja, a aplicagcdo da pena pela simples apresentacéo de documento tal como exigido no edital
ndo pode ocorrer eis que a conjuncdo “e” exige a ma-fé.

O 811° dispbe que nas licitagdes para obras e servicos de
engenharia, quando a Administracdo adotar a inversdo de fases, sera obrigatéria a
especificacdo, no ato convocatério da licitacdo, do valor or¢cado pela Administracdo, para efeito
de identificacdo de propostas manifestamente inexequiveis, de acordo com o disposto no inciso
Il do caput e no §1° do art. 48 da Lei.
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Ora, o valor or¢ado pela Administracdo € o orcamento, detalhado em

planilhas de precos unitarios, que ja € obrigatério, eis que se constitui nhum dos anexos
obrigatdrios do edital (art. 40, §2°, I1).

O 812 disp6e que o pregoeiro ou presidente da comissédo de licitagcdo
podera, mediante decisdo fundamentada e registrada em ata,sanar erro ou falha que nédo altere
a substancia das propostas ou dos documentos, nem sua validade juridica.

Esta disposicéo podera ser alvo de sérios questionamentos, eis que 0
saneamento de erros e falhas das propostas ou documentos importantes em que o pregoeiro
ou a Comisséo de Licitacbes esteja alterando documentos dos licitantes, o que implica num
sério precedente. Ao nosso ver, as propostas ou documentos nao podem ser manipuladas,
ainda que para sanar erros ou falhas, pelo pregoeiro e/ou pela Comissao.

O 813 dispde que: “N&o configura motivo de desclassificacdo, nos
termos do inciso IV do caput deste artigo, a inclusdo, supresséo ou alteragdo, na proposta, de
itens do projeto executivo, feita motivadamente para melhor contemplar os requisitos do art. 12
desta Lei, desde que o resultado nao importe descaracterizacao do projeto”.

Trata-se de norma que segue 0 mesmo propoésito presente no art. 65,
I, alinea “a” que admite a alteracdo do projeto basico ou de suas especificacées para melhor
adequacdo técnica aos seus objetivos.

16. Art. 45 (trata da disciplina do julgamento das propostas, que sera
objetivo).

O 8§4° teve sua redacio alterada para:

“Os servicos de informatica de natureza predominantemente
intelectual, devidamente comprovada, deveréo ser licitadas no tipo ‘técnica e preco’ou ‘melhor

”m

técnica™.

A redacdo anterior ndo fazia distingcdo. Qualquer contratacéo de bens
e servicos de informatica deveria ser antecedida de licitagcdo do tipo técnica e preco. Agora,
apenas o0s servicos de informatica predominantemente intelectual, podem se socorrer de
licitacOes onde os tipos de licitacdo serdo de técnica e preco ou de melhor técnica. Nos demais
casos, o tipo de licitagdo sera o de menor preco.

17. Art. 46 (trata do enclausuramento das licitaces de melhor técnica
ou técnica e prego, aos servigos de natureza predominantemente intelectual).

O inciso Il recebeu a seguinte redacdo: “a classificacdo dos
proponentes far-se-a de acordo com, a média ponderada das valoragGes das propostas técnica
e de preco, de acordo com os pesos preestabelecidos no instrumento convocatdrio, ndo se
admitindo critérios que tornem as propostas de precos menos relevantes que as propostas
técnicas”.

Essa parte final, acrescida, é totalmente oportuna, porque, na pratica,
nas licitacdes de técnica e preco, fixaram-se pesos bem maiores para técnica (p. ex.: 7) e
pesos bem inferiores para precos (p. ex.: 3). Assim, venceria a licitacdo, quem obtivesse a nota
maior em técnica, apos a aplicagdo de pesos. E, como, no julgamento técnico, é impossivel o
julgamento objetivo, com a prevaléncia da nota técnica era possivel o dirigismo na licitagéo.

Agora, como o fator preco tera que ter peso sempre igual ou superior
ao peso — critério de valorizagdo de técnica, aquele dirigismo ndo mais sera possivel.

18. Art. 53 (dispde sobre o leildo)

“O leildo pode ser cometido a leiloeiro oficial ou a servidor designado
pela Administracéo, observada a legislacéo pertinente, bem como os seguintes procedimentos:

| — apresentacdo, em envelope fechado, das propostas de preco
pelos interessados;

Il — abertura dos envelopes e desclassificacdo das propostas com
valor inferior a 80% (oitenta por cento) do constante na proposta de maior valor; (sic)

Il — apresentacdo de lances pelos licitantes cujas propostas
houverem sido classificadas, ou pelos que apresentarem as 3 (trés) propostas de maior valor,
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se da aplicagdo do inciso Il do caput deste artigo resultarem menos de 3 (trés) competidores
sendo vedado ao edital limitar o nUmero de lances;

IV — adjudicacdo do objeto ao licitante que oferecer o maior lance,
superior ao valor da avaliagdo”.

Nestes itens ha a disciplina e os procedimentos do leildo. Vale
ressaltar que logo apds os lances, a Comissdo faz a adjudicacdo, ndo se falando em
homologacdao, que, naturalmente, devera haver, como exigéncia feita em outro lugar, da Lei.

O 85° prevé que “no caso de bens iméveis, a transferéncia da
propriedade fica condicionada ao completo pagamento do valor da arrematacéo”.

O 86° dispbe que o edital do leildo podera limitar a duracgéo da etapa
de oferecimento de lances, a qual tera inicio imediatamente ap6s a classificacdo das
propostas, bem como adotar intervalo minimo de valor em relacdo ao maior lance registrado
para que novo lance seja admitido.

Esta ultima providéncia é deveras necessaria para que a sessao de
lances néo se transcorra indefinidamente.

19. Art. 56 — (trata das garantias para a execucdo dos contratos
administrativos).

O 83° recebeu nova redagdo: “Para contratos de valor superior a 10
(dez) vezes o previsto no art. 23, inciso I, alinea “c” (R$ 3.400.000,00), que envolvem alta
complexidade técnica e riscos financeiros consideraveis, demonstrados mediante parecer
técnico aprovado pela autoridade competente, o limite de garantia previsto no §2° deste artigo
poderd ser elevado para até dez por cento do valor do contrato”.

Aqui foi necessario indicar o novo valor, porque foram alterados os
limites das diversas modalidades.

O 86° foi acrescido ao art. 56, com a seguinte redagao:

“Quando o valor da proposta vencedora for inferior a oitenta por cento
do valor orgado a que se refere o art. 40%, §2°, inciso Il, desta Lei, exigir-se-4,além da garantia
prevista no §3°, uma garantia adicional em valor correspondente a diferenca entre o valor
orcado e o valor da proposta vencedora”.

Trata-se de norma semelhante a do §2° do art. 48 da Lei, porém,
mais clara.

A garantia prevista no §3° podera (para obras e servicos de grande
vulto e de alta complexidade técnica), ser de até 10% do valor do contrato; além dessa garantia
poder-se-a exigir do vencedor uma garantia adicional entre o valor da proposta inferior ao valor
orcado pela Administracdo, quando inferior a 80% dele e o valor orcado.

O §7°, também acrescido ao art. 56 dispde que o ndo recolhimento,
pelo adjudicatario, da garantia de fiel execucdo do contrato no prazo estabelecido no
instrumento convocatério para assinatura do contrato caracteriza o descumprimento total da
obrigacdo assumida, sujeitando-se as sancdes correspondentes e a imediata execucdo da
garantia de proposta.

A norma viola o principio da proporcionalidade e ndo pode se
considerar, ai, o descumprimento total do contrato, se a garantia, de regra é apenas de 5% do
seu valor, podendo chegar a 10%.(dez por cento).

20. Art. 61 — (trata do aspecto formal e da formalizagdo dos contratos
administrativos).

O seu Paragrafo Unico ganha nova redacéo.

“A publicidade dos resumos dos instrumentos de contrato ou de seus
aditamentos, através dos meios de divulgacéo oficial previstos nos incisos |, Il e IV do caput do
art. 21, observado o §5° do mesmo artigo, que é condic&o indispensavel para sua eficacia, sera
providenciada pela Administracdo até o 5° (quinto) dia Gtil do més seguinte ao de sua
assinatura, para ocorrer até o final desse més, qualquer que seja o seu valor, ainda que sem
Onus, ressalvado o disposto no art. 26 desta Lei".
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Alteraram-se os veiculos de divulgagéo, o prazo de publicacdo pela
imprensa oficial, que passou de 25 dias para até o final do més.

Ressalvou-se o disposto no art. 26 que deverdo seguir, antes, as
publicacdes das justificativas e da retificacao.

21. Art. 65 — (trata da alteracédo dos contratos).

O §1° disp6s que “o contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas
condicdes contratuais, 0s acréscimos ou supressdes que se fizerem durante a execucdo do
contrato, respeitados os seguintes limites:

| — nas obras e servicos de engenharia, até 10% (dez por cento) do
valor inicial atualizado do contrato;

Il — no caso particular de reforma de edificio ou de equipamento, até
25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, para os seus acréscimos; e

Il — nos casos de compras e servi;os diversos dos previstos nos
incisos | e Il, até 5% (cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato.

Verifica-se que as denominadas alteracdes quantitativas foram
drasticamente diminuidas, além do que, foram divididos as obras e servicos de engenharia das
compras e Servigos outros.

O 83° do art. 65 ganhou nova redagao:

“Se no contrato ndo houverem sido contemplados precos unitarios
para obras e servicos, esses serdo fixados mediante acordo entre as partes, respeitados os
limites estabelecidos no §1° deste artigo e o disposto no §2° do art. 25 e no caput e inciso Il do
§1° o art. 26".

O 86° repete estatuicdo da Lei n°. 8.666/93: “Em havendo alterag&o
unilateral do contrato que aumente ou diminua os encargos do contratado, a Administracéo
devera restabelecer, por aditamento, o equilibrio econdmico-financeiro inicial”.

Apenas foi incluida aqui a hip6tese da diminuicdo dos encargos do
contratado.

Foi acrescido ainda o §9°, com a seguinte redacao:

“89° — Nas alteraces contratuais previstas no §1°, sera vedada, em
qualquer dos casos, a compensacao entre acréscimos e supressfes para fins de célculo do
montante objeto da alteragdo, sendo igualmente vedados os acréscimos de bens ou servicos
diversos daqueles previstos na contratacao”.

Trata-se de duas novidades n&o constantes da Lei n°. 8.666/93: a
vedacgdo de compensacao entre acréscimos e supressdes e a vedacao de acréscimo de bens
ou servicos diversos daqueles previstos na contratacao.

Era o 6bvio, mas pensamos que esta Ultima vedacao tem sua razao
de ser, eis que, por lgica, s6 se pode acrescer algo ja existente e contratado e nao se pode
acrescer algo diferente daquilo que foi contratado.

22. Art. 80 (trata das clausulas do direito comum).

O §2° foi alterado para adapta-lo & nova Lei de Faléncias que, no
lugar da concordata preventiva, fala em recuperacao judicial.

23. Art. 87, recebeu nova redacédo: “Pela inexecugéo total, parcial ou
deficiente do contrato, a Administracao podera, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado
as seguintes sangodes:

Il — multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou no
contrato, em valor nunca inferior a 10% (dez por cento) do valor or¢cado pela Administracao.

§4° — As sancGes previstas nos incisos Il e IV aplicam-se também
aos proprietarios e aos diretores das pessoas juridicas de direito privado contratadas, quando
praticarem atos com excesso de poder, abuso de direito ou infragdo a lei, contrato social ou
estatutos, bem como na dissolucéo irregular da sociedade.”
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Foi acrescida no caput do art. 87 a hipdtese da execucéo deficiente
do contrato. Nessa hip6tese, somente podera a administracdo, aplicar qualquer sancao, apés,
de acordo com o art. 69 da Lei n°. 8.666/93, conceder ao contratado, que, as suas expensas,
oportunidade de corrigir os vicios e deficiéncias constantes dos relatérios dos servicos
fiscalizados; somente se ndo for cumprido o art. 69, é que se havera de se cogitar de sancgéo.

A extensdo das sancbes previstas nos incisos Il (suspensdo
temporaria de licitar e contratar com a Administracdo) e IV (declaracdo de inidoneidade) é
salutar. As condi¢cbes para suas aplicagbes somente serdo aquelas indicadas no final do
dispositivo.

O 85° dispbe que a sancdo prevista no inciso Il deste artigo podera
ser aplicada nas hipéteses dos incisos | a VIl e Xl do art. 78 desta Lei, bem como na
reincidéncia de conduta em virtude da qual ja tenha sido aplicada qualquer das sancdes
previstas nos incisos | e Il deste artigo.

Os incisos | a VIl sdo os motivos dados pelo contratado para que a
Administracdo, querendo, podera rescindir o contrato. Portanto, em havendo rescisdo do
contrato, a Administracdo pode aplicar a suspensao temporaria. Na reincidéncia de conduta em
virtude da qual ja tenha sido aplicada uma das sancdes previstas nos incisos | e Il do artigo
(adverténcia e multa).

O 86° traz outra inovacgdo: disciplina com maiores detalhes, quando
ser& possivel a aplicacdo da penalidade criminal da declaracao de inidoneidade.

Dispde que a sanc¢édo do inciso IV podera ser aplicada apenas quando
houver reincidéncia ou na recusa em reparar 0s vicios ou prejuizos decorrentes de conduta em
virtude da qual ja tenha sido aplicada a sangdo prevista no inciso Ill, como também em
gualquer dos casos previstos nos arts. 89 a 98 desta Lei (séo os crimes previstos na Lei n.°
8.666/93, dentre os quais se encontra o crime do art. 97 norma penal em branco) que veda que
se admita em licitaces ou se contrate, empresa declarada inidénea; com isto, qualquer
declaracéo de inidoneidade, feita por qualquer érgao ou entidade, se transforma, de uma pena
administrativa, em uma pena criminal. Dai valer ela em todo o territério nacional, o que néo
ocorre com a suspensédo temporéria de licitar e contratar, que somente tem validade perante a
Administracdo que aplicou a pena.

O 86° diz ainda, que nos casos dos artigos 89 a 98 da Lei a apuracéo
serd administrativa, independente do transito em julgado de sentenca condenatdria no ambito
penal.

Esta parte final, com certeza, ndo foi redigida por um operador do
Direito. Sancao penal s6 se pode apurar em ambito judicial e ndo em processo administrativo.
No caso, segundo a Lei, aplicar-se-a uma sangao criminal, apds um processo administrativo. E
possivel isso?

O 87° dispbe que, “sem prejuizo de outras disposicdes legais, podera
também o Tribunal de Contas competente proceder a aplicacao das sancdes estabelecidas nos
incisos lll e IV deste artigo, atendidas as seguintes condicdes:

| — tr@nsito em julgado do processo no qual tenha sido concedido
direito ao contraditério e ao término do qual foi aprovada a devida responsabilidade;

Il — comunicagdo do inteiro teor da decisdo do Tribunal de Contas a
autoridade competente para aplicacdo da sancéo;

lIl — decorridos noventa dias improrrogaveis da comunicacao referida
no inciso Il deste paragrafo, auséncia de imposicéo das sancdes pela autoridade competente;

IV — decisdo a ser tomada por dois tercos do pleno do Tribunal de
Contas competente, seguida da devida divulgacdo nos meios de publicidade oficial previstos
nos incisos I, Il e IV do caput do art. 21 desta Lei".

Essa norma possibilita aos Tribunais de Contas aplicar as empresas
contratadas pela Administracéo, as sancfes de suspensédo temporaria de licitar e contratar com
a Administragdo (inc. Ill) e a declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo Publica (inc. IV) ambas previstas no art. 87 da Secéo Il do cap. IV, que trata das
“SANCOES ADMINISTRATIVAS”.
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Ora, as sancdes administrativas, pelos principios das competéncias e
0 da especialidade administrativa, somente podem ser aplicadas pelos agentes da
Administracdo, como é curial.

Tanto € assim que a sancao do inciso IV é de competéncia exclusiva
do Ministro de Estado, do Secretario Estadual ou Municipal, conforme o caso (83° do art. 87).

Assim, somente a Administracdo (0 Executivo) podera aplicar tais
sancbes e ndo poderdo ser aplicadas por um 6rgdo auxiliar (portanto, que faz parte do
Legislativo) do Poder Legislativo, pena de haver ai infracdo ao principio da separacao de
poderes constitucional.

A Constituicdo, por isso mesmo, no seu art. 71, estabeleceu as
competéncias dos Tribunais de Contas e, na questdo da aplicacdo de sancdes, no inciso VIII
dispbs a competéncia para “aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as san¢bfes previstas em lei, que estabelecera, entre outras
cominacdes, multa proporcional ao dano causado ao erario”; portanto, o Tribunal somente pode
aplicar sancdes aos agentes administrativos, ndo assim a empresa contratada, segundo o texto
constitucional.

Também, os Tribunais de Contas, segundo o inc. X podera sustar, se
nao atendido, a execucao do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara de Deputados
e ao Senado Federal.

O 81° dispbe que “no caso de contrato, o ato de sustagdo sera
adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo
as medidas cabiveis”.

O 82° prevé: “Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no
prazo de noventa dias, ndo efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal de
Contas decidira a respeito”.

Mas isso tudo diz, expressamente, com a sustacdo do contrato, ndo
assim com a aplicacdo de sanc¢des administrativas, em relacdo as quais, a Constituicdo nao
autoriza os Tribunais de Contas a interferirem na matéria, aplicando a suspenséo temporaria
ou a declaracdo de inidoneidade, em relacdo as empresas contratadas. Portanto, ai estd uma
flagrante inconstitucionalidade.

O 88° dispbe que os contratos vigentes, celebrados entre a
Administracdo e o contratado ao qual forem aplicadas as sancdes previstas neste artigo,
poderdo ser mantidos desde que o prosseguimento de sua execucdo seja mais vantajoso para
a Administracdo, considerados 0s custos e prazos envolvidos em nova contratacéo,
devidamente justificada pela autoridade competente para a assinatura do contrato.

Trata-se de outra norma, que é conseqiiéncia da anterior, razéo
porque é inconstitucional por ofensa ao principio da separacdo de Poderes, além disso, ao se
referir aos contratos vigentes, é outra vez inconstitucional a disposicéo, eis que a Constituicéo,
como sabemos, veda que a Lei retroaja para atingir o direito adquirido, a coisa julgada e o ato

juridico perfeito.

O 89° completa o rol de inconstitucionalidades aqui denunciadas,
dizendo que “havendo a Administracdo decidido manter o contrato, nos termos do 8§8° né&o
implicara tal ato na novagdo ou no impedimento de rescindi-lo unilateralmente, quando
ausentes as condi¢cdes para sua manutencdo, pelos mesmos motivos que ensejaram a
aplicacdo das sancdes referidas neste artigo”. E também flagrantemente inconstitucional esta
disposicao, pelos mesmos motivos ja apontados.

24. Art. 96 — Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitacdo
instaurada para aquisicdo ou venda de bens ou mercadorias, ou contrato dela decorrente, ou,
ainda, para contratacdo de obra ou servico de engenharia.

IV — alterando substancia, qualidade ou quantidade da mercadoria
fornecida ou de servigcos executados;

Acresceu-se, no caput a “obra ou servigo de engenharia”.
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No inciso IV acresceu-se: “ou de servigos executados”.
25, Art. 109 — oo

“82° - Os recursos nao terdo efeito suspensivo, salvo os dirigidos
contra decisé@o que declare inabilitado o licitante ou desclassifique sua proposta, ndo resultando
de sua interposicdo, em qualquer desses casos, a paralisacdo do processo licitatorio,
constituindo o julgamento dos recursos previstos nas alineas “a” e “b” do inciso | deste artigo a
fase imediatamente anterior & de homologagéo e adjudicacdo do objeto do certame”.

O §4° dispbe que “caso a autoridade que praticou o ato recorrido ndo
reconsidere sua decisdo de imediato, devera fazer subir o recurso a autoridade superior, cuja
deciséo deverda ser proferida dentro do prazo de cinco dias Uteis, contados do recebimento do
recurso, sob pena de responsabilidade”.

26. Art. 114 — O sistema instituido nesta Lei ndo impede a pré-
qualificacdo, a ser realizada sempre que o objeto da licitacdo recomende analise mais detida
das condicdes da empresa em atender as especificacdes do bem ou servico a ser executado.

§2° - A pré-qualificacdo podera ser utilizada nos casos previstos nos
§89° e 10 do art. 15 desta Lei, quando deverdo os interessados comprovar estarem aptos a
entregar 0 bem ou a prestar o servico, de acordo com as especificacbes e condicbes
estabelecidas.

83° - A pré-qualificacdo ficara permanentemente aberta e podera ser
utilizada em um ou mais procedimentos licitatérios.

O 89° do art. 15 prevé, mediante edital publicado, a convocacgéo de
consulta ou audiéncia publica; o 810 do art. 15 dispde que somente poderdo participar das
licitacdes que tenham por objeto bens e servicos cujas especificacdes foram estabelecidas
conforme o procedimento disciplinado no 89° deste artigo, as empresas pré-qualificadas na
forma do art. 114 desta Lei.

O 83° torna a pré-qualificagdo como que um cadastro, pois que fica
aberta permanente e podera ser utilizada em um ou mais procedimentos. Dito isto, hd que se
verificar a adequacdo do objeto da pré-qualificacdo e o da licitagdo e, além disso, nas
licitacOes, ha que se exigir as atualizagbes das documentagdes.

Em seguida, a Lei nos apresenta o seu art. 2° (o primeiro artigo foi
aguele que declinou todos os artigos da Lei n.° 8.666/93 que sofreriam alteracdes).

“Art. 2° - A Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 15-A:

“Fica instituido o Cadastro Nacional de Registro de Pregos, sob a
responsabilidade da Unido, que sera disponibilizado as unidades administrativas da
Administracdo Publica”.

Esse cadastro pode causar confusdes de precos se ndo for
setorializado por regides, Estados, Municipios e Distrito Federal.

O Paragrafo Unico dispde que os o6rgdos ou entidades da
Administracao Publica que utilizarem o cadastro de que trata o caput deverdo informar no sitio
oficial da Administracdo Federal os prec¢os registrados em Atas e as contratacdes formalizadas.

z

Esta (ltima obrigacdo é inconstitucional, eis que a lei federal nao
pode impor obrigacdes aos outros entes federativos, sob pena de violar a autonomia destes
entes.

O art. 3° dispbe: O art. 4° da Lei n.° 10.520, de 17 de julho de 2002,
passa a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 4° (prevé a fase externa do pregdo e do seu inicio).
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| — a convocacgédo dos interessados sera efetuada na forma do art. 21
da Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993;

81° - A modalidade pregdo podera, mediante autorizacdo prévia da
autoridade competente, ser utilizadas nas licitagdes de “técnica e pre¢o”, atendido o seguinte:

| — a classificacao inicial das propostas observara o disposto no §2°
do art. 46 da Lei n.° 8.666/93;

Il — a selecdo dos participantes da fase de que tratam os incisos VIl e
IX do caput deste artigo levard em conta as melhores pontuacdes obtidas a partir da soma
ponderada das notas atribuidas as propostas de técnica e preco (inc. VIII — no curso da
sessdo, o0 autor da oferta de valor mais baixo e os das ofertas com precos até 10% (dez por
cento) superiores aquela poderdo fazer novos lances verbais e sucessivos, até a proclamacéo
do vencedor; inc. IX — ndo havendo pelo menos 3 (trés) ofertas nas condi¢des definidas no
inciso anterior, poderéo os autores das melhores propostas, até o maximo de 3 (trés) oferecer
novos lances verbais e sucessivos, quaisquer que sejam os precos oferecidos).

Il — os lances sucessivos referir-se-ao exclusivamente a proposta de
preco, mantendo-se inalterada a proposta técnica;

IV — a classificacdo final sera obtida a participar da soma ponderada
da nota atribuida a proposta técnica com a da Ultima proposta de preco apresentada.

A disposi¢do é confusa. Como aplicar o pregdo, que se caracteriza
pelos lances, em licitacao de técnica e pre¢o?

A norma diz que, em primeiro lugar, nas licitacdes de técnica e preco,
serq adotada adicionalmente ao inc. | do paragrafo anterior (classificacdo técnica, apos
classificacdo das que sofrerem julgamento de valorizagdo técnica minima). No inciso | do §2°
do art. 46, havera a valorizacdo das propostas e o inciso || do mesmo paragrafo, diz que a
classificacdo sera feita de acordo com a média ponderada das valorizacBes das propostas
técnicas e de preco, de acordo com os pesos preestabelecidos no instrumento convocatério.

Aqui, nas licitagdes normais, o vencedor serd aquele que obtiver a
maior média ponderada em técnicas e preco, levando em conta os pesos.

O inciso Il da nova redacéo dada pela nova Lei, de certa forma, torna
0 julgamento efetuado de acordo com o 82° do art. 46 da Lei n.° 8.666/93, nova fase néo
finalizadora da licitacéo, falando apenas que “as melhores pontua¢@es obtidas a partir da soma
ponderada das notas atribuidas as propostas de técnica e preco serdo levadas em conta para
a selecao dos participantes”.

Os lances sucessivos serdo somente em relacéo aos pregos (inc. III).

O inciso IV dispbe que a classificacdo final sera obtida a partir da
soma ponderada na nota atribuida a proposta técnica com a da Ultima proposta de preco
apresentada.

Contudo, se aplicarmos o §2° do art. 46, como manda o inciso | do
§1° do art. 4°, a média ponderada leva em conta, a0 mesmo tempo a nota técnica e a nota de
precos, avaliadas de acordo com os pesos pré-estabelecidos.

Como entéo falar-se em soma ponderada da nota técnica com a da
Ultima proposta apresentada?

Na verdade, pensamos que nao h4a, juridicamente, validade no
pregéo sob a modalidade de técnica e preco, porque deveria haver ndo somente os lances de
precos, mas os de técnica também, o que € impossivel, ou, pelo menos, totalmente aleatorio.

O 82°do art. 41 dispde:

“O pregao que tenha por objeto obras ou servi¢os de engenharia cujo
valor or¢cado pela Administragdo seja superior ao limite constante do art. 23, |, ‘b’, da Lei n.°
8.666, de 1993 (R$ 3.400.000,00), seré realizado entre interessados cadastrados na forma da
Secdo Ill do Capitulo | (sic. — nada a haver com cadastro), da referida Lei, permitida a
adjudicacdo do objeto ao licitante ndo cadastrado que apresentar a melhor proposta, desde
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que, no prazo de dois dias a contar do julgamento, comprove preencher os requisitos
estabelecidos para o registro cadastral na categoria, na especializacdo e no grupo de licitantes
indicados no edital do certame, sem prejuizo de requisitos especificos fixados no instrumento
convocatorio”.

Aqui, inexplicavelmente, a Lei admite o pregdo para obras e servicos
de engenharia cujo valor exceda a R$ 3.400.000,00 (trés milhGes e quatrocentos mil reais). No
caso, ha que se saber se tais obras e servicos de engenharia sdo comuns, eis que, do
contrario, ndo poderdo ser licitados por pregdo. Além disso, até mesmo obras e servigos de
engenharia até R$ 3.400.000,00 licitados através do pregao j4 sdo uma temeridade, eis que 0s
licitantes, com certeza, “mergulhardo” no preco para vencer a fase de lances, e, com isso,
também obviamente, irdo construir obra e oferecer servigcos de baixissima qualidade, quanto
mais temerario sera o se admitir o pregdo para obras e servicos de engenharia para além
daquele valor.

E a condenacdo da Administracdo a contratar obras e servicos da
pior qualidade, com sérios perigos para a coletividade (escolas, viadutos, etc.).

Contudo, lembramos aos pregoeiros que irdo licitar tais obras e
servigos de engenharia dois pontos importantes:

a) — A Lei n.° 10.520/2002 diz, no seu art. 9° dispde que “aplicam-se
subsidiariamente, para a modalidade pregao, as normas da Lei n.° 8.666/93, de 21 de junho de
19937

b) — Que, nessas condi¢Bes, 0 pregoeiro esta obrigado, antes de
ultimar o julgamento de preco, se ele (0 menor lance apresentado) ndo é inexequivel,
aplicando, para isso o que dispde o 81° do art. 48 da Lei n.° 8.666/93, que reza: “§1° - Para os
efeitos do disposto no inc. Il deste artigo, consideram-se manifestamente inexequiveis, no caso
de licitagbes de menor preco para obras e servicos de engenharia, as propostas cujos valores
sejam interiores a 70% (setenta por cento) do menor dos seguintes valores:

a) — média aritmética dos valores das propostas superiores a 50% do
valor orcado pela Administracéo, ou

b) — o valor orcado pela administracao”.

Esse exame, na fase de lances (as propostas finais aparecem neste
momento) é obrigatdrio, sob pena de ilegalidade e nulidade do pregéo.

De outro lado, exigir-se o prévio cadastramento é também uma
teimosia que ja vem do famigerado SICAF, que, por isso mesmo, alterou o conceito de
concorréncia, tomada de precos e de convite, ilegalmente, eis que, em tais modalidades, os
néo cadastrados também podem participar das licitagbes.

A exigéncia de cadastro prévio é inconstitucional e ilegal por ofensa
aos principios da igualdade (art. 37, XXI da C.F.) e ao da competitividade (art. 3°, §1°, inc. | da
Lei n.° 8.666/93).

O 83° completa essa excrescéncia: “A celebracdo do contrato pelo
licitante vencedor ndo cadastrado condiciona-se ao seu cadastramento na forma da Secéo |l
do Capitulo | da Lei n.° 8.666/93".

Essa norma também ¢é ilegal. Desde que o nado cadastrado tenha
apresentado todos os documentos para habilitagéo, deve ser contratado, se vencer o certame.

O art. 4° da nova Lei prevé:

“O Poder Executivo fara publicar no Diario Oficial da Unido, no prazo
de trinta dias, a integra das Leis n.° 8.666, de 21.06.1993, e n.° 10.520, de 17.07.2002 com as
alteracbes anteriores e as resultantes desta Lei, ressalvadas as alteracdes decorrentes de
medidas provisorias em vigor”.

Trata-se de medida necessaria e suficiente.

O art. 5° criou mais uma hipotese de dispensa de licitacdo: “E
dispensavel a licitacdo para a aquisicao e contratacao, pelo Banco Central do Brasil, de bens e
servicos necessarios a execucdo dos servicos do meio circulante, quando a publicidade de
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projetos basicos e executivos, memoriais descritivos e termo de referéncia for prejudicial a
seguranca da atividade”.

A decisdo quanto a este Ultimo aspecto fica no critério discricionario
da autoridade monetéria.

O art. 6° altera a redacéo do art. 45 da Lei n.° 8.443, de 16 de julho
de 1992, que passa a ter mais um paragrafo:

AT AS L,

84° Quando o Tribunal, na apreciacdo de medida cautelar, determinar
a suspensdo de ato, ou procedimento administrativo, devera decidir o mérito da questéo no
prazo improrrogavel de 90 (noventa) dias, findo o qual a decisdo cautelar perdera eficacia”.

Trata-se de norma salutar, para que os processos administrativos
licitatérios ndo se arrastem indefinidamente no ambito dos Tribunais de Contas.

O art. 7° dispde: “Esta Lei entra em vigor trinta dias apo6s sua
publicacdo, facultada a ampliacdo desse prazo, mediante decreto do respectivo Poder
Executivo, para até sessenta dias apds sua publicac@o, nos Estados e no Distrito Federal, e
para até cento e vinte dias apés sua publicagdo, nos Municipios”.

A norma é inconstitucional: ndo podem simples decretos, ainda mais
de niveis diferentes da entidade federativa que promulgar a Lei, altera-la.

O 81° disp6e que o disposto no paragrafo Unico do art. 6° da Lei n.°
8.666, de 1993, com a redacéo dada por esta Lei, ndo sera exigivel até decorridos doze meses
de sua publicacao.

O Paragrafo tnico do art. 6° dispde sobre a autoridade certificadora e
faculta aos Estados, Distrito Federal e Municipios a adogdo de outros meios de comunicacgao
oficial em forma eletrbnica para comprovacdo de autoria e integridade dos documentos,
atendidos os requisitos de autenticidade, integridade, validade juridica e interoperabilidade do
CIP — Brasil.

O 82° desse artigo 7° veio adiar a entrada em vigor de algumas
disposi¢des da nova Lei:

“As alteragcbes promovidas no §1° e no inciso | do §2° do art. 7°, no
inciso IV do caput e no inciso | do §2° do art. 40 da Lei n.° 8.666, de 1993, somente terdo efeito
decorridos quatro anos da entrada em vigor desta Lei, permanecendo vigentes, em sua
redacao atual, os referidos dispositivos até o atingimento daquele prazo”.

O 81° fala da execugdo sucessiva de cada etapa que devera ser
precedida da concluséo e aprovacéo pela autoridade competente, dos trabalhos anteriores; o
inciso | do 82° do art. 7° foi alterado para o seguinte: “houver projetos béasicos ou executivos
aprovados pela autoridade competente”.

O inc. IV do caput do art. 40 recebeu a seguinte redacao: “local onde
poderdo ser examinados e adquiridos os projetos basico e executivo”.

O inciso | do 82° do art. 40 tornou anexo obrigatério do Edital,
também o projeto executivo.

Todas essas disposi¢cdes somente entrardo em vigor ap6s decorridos
4 (quatro) anos da entrada em vigor da Lei.

O inciso V do caput do artigo (revogado pelo 82° do art. 7° dizia: “V —
se ha projeto executivo disponivel na data da publicagédo do edital de licitacdo e o local onde
possa ser examinado e adquirido”).

A revogacdao se deve ao fato de que o projeto executivo passou a ser
obrigatério nas licitagdes.

Também foi revogado o §2° do art. 9°, que dizia: “O disposto neste
artigo ndo impede a licitacdo ou contratacdo de obra ou servico que inclua a elaborag¢éo de
projeto executivo como encargo do contratado ou pelo preco previamente fixado”.
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Como o projeto executivo tem que existir antes de aberta a licitacéo,
como ocorre com o projeto basico, a norma veio extirpar a possibilidade de o executor da obra
elaborar, no curso dessa execucao, esse projeto.

O 83° dispbe que a alteragdo promovida no §1° do art. 65 da Lei n.°
8.666/93, somente tera efeito decorridos dois anos da entrada em vigor desta Lei,
permanecendo vigentes, em sua redacgdo atual, os referidos dispositivos até o atingimento
daquele prazo.

A norma ndo tem sendo o sentido de, talvez, garantir aos contratos
em vigor, os acréscimos de 25%. Nao vemos outro sentido nela.

O art. 8° dispbe: “Ficam revogados o 82° do art. 9° (outra vez?), o §86°
do art. 17 (“para a venda de bens iméveis avaliados, isolada ou globalmente, em quantia ndo
superior ao limite previsto no art. 23, inc. Il, alinea “b”, desta Lei, a Administracdo podera
permitir o leildo” — a revogacgédo se impunha, em razdo de alteragbes que a Lei trouxe em varios
pontos do art. 17, mas como ja demonstrado todo o artigo 17 € inconstitucional, ja& que
pretende dispor sobre bens publicos dos Estados e Municipios), o inciso V do caput do art. 40
(outra vez?) e 0 84° do art. 41 da Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993.

O 84° do art. 41 da referida Lei dispde: “A inabilitagdo do licitante
importa preclusdo do seu direito de participar das partes subsequientes”. Esta revogacéo foi
pensada, talvez, em fungdo da inversdo das fases, onde a habilitacdo é a Ultima etapa do
procedimento licitatorio. Contudo, esqueceram-se que a inversdo das fases € facultativa,
podendo haver licitacdes que sigam o procedimento normal. E, entdo, os inabilitados poderdo
participar das fases subseqiientes? Como? E evidente que isto seria um despautério.

* Mestre e Doutor em Direito (USP).

Ex-Professor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie.
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