O ART. 17 DA LEI N° 14.1233/21

Ivan Barbosa Rigolin
(jul/23)

| — Apesar de havermos escrito todo um livro
comentando a nova lei de licitacOes artigo por artigo, ndo parece
redundante produzirem-se artigos, como vimos fazendo, comentando
momentos pontuais da lei, porque no artigo é possivel uma detenca
maior sobre cada tema do que num apanhado t&o vasto — 193 artigos -
que ndo favorece nenhuma minudéncia. Antes a varredura grossa,
depois a sintonia fina. Os textos idealmente se complementam, como
se espera.

Desta vez 0 momento focado é o art. 17 da Lei
n° 14.133/21, que contém disposicdes cujo efeito na pratica futura é
relevante e precisa ser bem equacionado e compreendido (3).

O art. 17, apenas para variar, contém

contradicdes e atecnias, dai a presente preocupacao.

Il — Eis seu texto:

1 Ou dever4 vir a partir de 30 de dezembro de 2.023, em face do disposto no art. 3° da Lei Complementar
n° 198, de 28 de junho de 2.023, que incorporou a matéria do art. 193 da Lei n° 14.133/21, num
malabaristico esforco para se evitar a preméncia de que a Medida Provisoria n® 1.167/23, que prorrogou a
vigéncia da Lei n°® 8.666/93, tivesse de ser convertida em lei até o fim de julho de 2.023. Ndo foraa LC
198, se em 1° de agosto de 2.023 a MP ndo se tivesse convertido em lei, naquele atimo estaria revogada a
Lei n° 8.666/93 meses antes da expectativa, 0 que equivaleria a um cataclisma administrativo nesta
republica tupinamba. Considerando que recentemente diversas MPs ndo foram sequer pautadas pelo
Congresso nos 120 dias de sua vigéncia e com isso desapareceram do cendrio juridico, quer parecer que
as MPs comecam a ser tratadas em nosso pais com o respeito que merecem: nenhum. Foi-se o0 tempo em
que o Executivo tinha como favas contadas a aprovagdo da sua matéria com a sua conversao em lei.



Art. 17. O processo de licitacdo
observara as seguintes fases, em sequéncia:

| - preparatoria;

Il - de divulgacdo do edital de
licitacéo;

[l - de apresentacdo de
propostas e lances, quando for o caso;

IV - de julgamento;

V - de habilitacéo;

VI - recursal;

VII - de homologacéo.

8§ 1° A fase referida no inciso V
do caput deste artigo poderd, mediante ato motivado
com explicitacdo dos beneficios decorrentes, anteceder
as fases referidas nos incisos Il e IV do caput deste
artigo, desde que expressamente previsto no edital de
licitacdo.

§ 2° As licitacbes serdo
realizadas preferencialmente sob a forma eletronica,
admitida a utilizacdo da forma presencial, desde que
motivada, devendo a sessdo publica ser registrada em
ata e gravada em audio e video.

§ 3° Desde que previsto no
edital, na fase a que se refere o inciso IV do caput deste
artigo, o orgao ou entidade licitante podera, em relacéo
ao licitante provisoriamente vencedor, realizar andlise e

avaliacdo da conformidade da proposta, mediante



homologacdo de amostras, exame de conformidade e
prova de conceito, entre outros testes de interesse da
Administragcdo, de modo a comprovar sua aderéncia as
especificacdes definidas no termo de referéncia ou no
projeto bésico.

8§ 4° Nos procedimentos
realizados por meio eletrénico, a Administracdo podera
determinar, como condicdo de validade e eficacia, que
os licitantes pratiqguem seus atos em formato eletronico.

§ 5° Na hipdtese excepcional de
licitacdo sob a forma presencial a que refere o § 2° deste
artigo, a sessdo publica de apresentacdo de propostas
devera ser gravada em audio e video, e a gravacao sera
juntada aos autos do processo licitatorio depois de seu
encerramento.

§ 6° A Administracdo podera
exigir certificacdo por organizacdo independente
acreditada pelo Instituto Nacional de Metrologia,
Qualidade e Tecnologia (Inmetro) como condicdo para
aceitacéo de:

| - estudos, anteprojetos,
projetos basicos e projetos executivos;

Il - conclusdo de fases ou de
objetos de contratos;

1l - material e corpo técnico

apresentados por empresa para fins de habilitacao.



Mas em se comentando o art. 17 é preciso ter
presente também a parte inicial do art. 176, verbis:

Art. 176. Os Municipios com até
20.000 (vinte mil) habitantes terdo o prazo de 6 (seis)
anos, contado da data de publicacdo desta Lei, para
cumprimento:

| - dos requisitos estabelecidos
no art. 7° e no caput do art. 8° desta Lei;

Il - da obrigatoriedade de
realizacdo da licitacdo sob a forma eletrnica a que se
refere 0 8 2°do art. 17 desta Lei;

Il - das regras relativas a

divulgacdo em sitio eletrénico oficial.

Il — Comecemos pelo comeco, consoante
recomendaria o Conselheiro Acacio.

A falta do que fazer que acometeu o legislador
brasileiro neste momento é enternecedora.

O processo de licitacdo, (art. 17, ), deve
iniciar-se peca fase preparatoria. Continuamos acacianos ! Poderia
iniciar-se pela conclusdo ? Onde comeca e onde termina a fase
preparatéria ? Alguém desconhece que um processo comeca pelo
comecgo ?

Apds a divulgacdo do edital o processo
licitatério segue pela apresentacdo de propostas e lances quando for o

caso. Ora, poderia ndo ser 0 caso ? Existe licitagdo sem propostas


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/l14133.htm#art7
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e/ou lances ? Alguém imagina isso ? Licitacdo sem competicdo de
propostas € uma faca sem lamina e sem cabo.

O § 1° informa que a habilitagdo pode
anteceder as propostas, desde que excepcional e justificadamente.

O que sempre foi a Unica regra em nOSSO
direito licitatorio agora apenas excepcional e muito justificadamente
pode ser realizado. Sinal dos tempos.

IV — Mas o busilis da questdo vem agora.

Pelo § 2° a licitacdo sera preferencialmente
eletronica, e ndo obrigatoriamente eletronica. Podera ser presencial,
desde que motivada, ou justificada para tanto.

Agora saltando para o art. 176, acima
transcrito, temos que os Municipios com até vinte mil habitantes teréo
até seis anos — mamma mia !.. E para levar isto a sério ? Por que a lei
ja ndo arredondou para até o final do século ? — para adaptar-se a

obrigatoriedade de realizacédo
da licitacdo sob a forma eletronica a que se refere o0 § 2°
do art. 17 desta Lei.

Perguntamos: que obrigatoriedade ? Onde
estd escrita ? Onde consta da nova lei que a forma eletronica da
licitacdo € obrigatoria ?

O autor do art. 176 nédo leu o que o autor do
art. 17 escreveu ?

Segunda  observacdo:  inobstante  esta
irremovivel contradicdo acima, e em se observando a evolucdo

tecnologica mundial, o dispositivo deve ser de todo inutil.
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Em seis anos a partir de 30 de dezembro de
2.023, ou seja em 30 de dezembro de 2.029, as pessoas talvez ja se
terdo esquecido de como redigir textos para publicar. De um ou de
outro modo o0s textos serdo concebidos -eletronicamente para
divulgacdo tdo somente eletronica, custando imaginar que alguém
Imagine vé-los originariamente impressos.

N&o o serdo, e quem quiser, entdo, que 0S
imprima e lhes dé o uso desejado — mesmo em se sabendo que
ninguém vai muito longe somente com o texto eletronico, que ndo tem
corpo, substancia ou materialidade, revestindo-se da mais absoluta
desprezibilidade fisica.

Quando o homem for virtual talvez o texto
eletronico sirva para alguma coisa. Enquanto isso o ser humano tenta
por todo meio anular-se como realidade fisica para endeusar 0 meio
eletronico, que na evolugdo humana lembra um faca sem lamina e sem
cabo.

Entdo, em 2.030 lei nenhuma nem ninguém
precisara obrigar a que todo procedimento administrativo seja
eletrbnico, porque ele sera o Unico existente. Entretanto nada na lei
admite essa obrigatoriedade, que assim neste caso a um sO tempo

resulta (1) desautorizada e (1) inutil.

V - 0O §3°do art. 17 ¢ util ao determinar o
momento de exame das amostras quando exigidas, e esse momento é
apos estabelecido o vencedor provisério; evita-se com isso uma série

de mal-entendidos e de impasses francamente contraproducentes.



Preocupa entretanto o que vem a sequir, a lei
admitindo que a proposta inclua provas de conceito, e preocupa pela
subjetividade que pode ai residir, tal qual ocorre quanto as provas de
entrevistas nos concursos publicos para admissdo de servidores
publicos: igualdade, imparcialidade, impessoalidade, tremei !

O que se deve exigir é que em havendo a
previsdo editalicia dessas provas sejam elas desde logo especificadas e
objetivadas, dentro do que for possivel, no préprio edital, algo como
uma radiografia da estrutura das provas. Ja sera bastante em prol da
insuspeicdo do julgamento.

O § 4° outra vez homenageia o Conselheiro
Acécio, ao prever que nas licitacdes eletrénicas podera o edital exigir
dos licitantes que pratiqguem atos apenas eletronicos, e ndo fisicos.
Poderia ser diferente num procedimento eletronico ? A licitacdo é
eletrbnica ou é a festa do caqui ?

Mesmo que o edital ndo expresse essa
exigéncia ela parece dbvia e implicita no proprio rito procedimental,
que € todo eletronico. Documentos escritos haverdo de ser

sumariamente desconsiderados.

VI - Quanto ao 8§ 6° lembra aquele remédio
que em pequena e bem controlada dose € dtil, ou mesmo
indispensavel; em dose exagerada conduz o paciente ao outro mundo
antes da expectativa.

Se o0 ente puoblico entrega com muita
frequéncia ou como praxe o julgamento de | - estudos, anteprojetos,

projetos basicos e projetos executivos; Il - conclusdo de fases ou de



objetos de contratos, ou Il - material e corpo técnico apresentados
por empresa para fins de habilitacdo a entidades acreditadas pelo
INMETRO acaba abdicando do direito e fugindo ao dever de, ele
préprio por seus meios e recursos, efetuar esses julgamentos.

Por mais reputada e acreditada seja a entidade
técnica que ja passou pelo crivo do INMETRO parece claro que tudo
tem limite de razoabilidade, de modo que a sistematica transferéncia
do julgamento em nada parece auxiliar a eficaz prestacdo de servico
pelos recursos internos da entidade licitadora.

Moderacdo neste pormenor € 0 que se
recomenda, até porque ndo € razoavel conceber que um ente que
trabalhe com material ou com servicgos tao requintados que exijam a
todo tempo laudos externos de suficiéncia ou de qualidade, repete-se,
ndo se imagina que esse ente possa estar tdo desguarnecido de corpo
técnico, equipamentos e sede operacional razoavelmente requintados a
ponto de nunca ter condicdo de apreciar propostas de objetos
requintados — uma coisa ndo combina com a outra.

Se 0 mesmo ente ndo confiar em seu taco
desde logo dificultard a propria consciéncia de adequacdo do que
contrata ante o que recebe, parece claro. VVai comer pela méo alheia a
todo tempo, 0 que jamais é recomendavel.

Recomenda-se portanto, isto, sim, ir devagar
com o andor neste delicado tema, e, reitere-se, sem sequer se
tangenciar qualguer minima desconfianca quanto a idoneidade técnica

das entidades acreditadas pelo Instituto Nacional de Metrologia.



