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Lei de LicitagOes: apenas um alerta

*Sérgio Ciquera Rossi
Secretario-Diretor Geral do Tribunal de Contas do Estado de S3o Paulo (TCESP)

Arriscado falar sobre a Lei n? 14.133, de 2021 — Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos — sem que se faca estudo aprofundado de todas as suas disposicdes.

Em relacdo a Lei n° 8.666, de 1993, ha dispositivos mantidos, alterados, suprimidos e
outros introduzidos. Parece simples, mas confesso que tenho me dedicado a examinar
essas nuances ante a necessidade de evitar apressamento indevido que possa conduzir
a interpretacdes equivocadas.

Ha tempo para essa andlise mais detida, afinal, ndo tera sido sem causa a introducado
nada usual da convivéncia de leis especificas para tratar de objeto idéntico.

Por exemplo, o artigo 193 tem dois incisos. Diz o caput desse artigo:
Artigo 193 - Revogam-se:

| - os arts. 89 a 108 da Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993, na data de publicacdo desta
Lei;

Il — A Lein2 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n? 10.520, de 2002, e artigos 12 ao 47-
Adalein212.462,de 2011, apds decorrido 2 (dois) anos da publica¢do oficial desta Lei”.

Vé-se, portanto que por dois anos esses diplomas conviverdo - ndao harmonicamente -
de tal modo que ao Administrador é conferido o poder de realizar nesse periodo,
certames regidos pela Lei n? 8.666, de 1993, ou pela Lei n° 14.133, de 2021, mas nao
poderd servir-se de disposicoes de ambas as Leis em um mesmo edital.

Pessoalmente, todavia, ndo recomendo essa conduta baseando-me no artigo 187 da
nova Lei que diz “Estados, Distrito Federal e Municipios” poderdao aplicar os
Regulamentos editados pela Unido para a execugao desta Lei. Fora sé isso, ndo haveria
dificuldades. Ocorre que entre artigos, paragrafos e incisos sdo 50 (cinquenta) os
dispositivos a serem regulamentados, uns de carater obrigatério e outros facultativos
em suas correspondentes esferas de Governo.

Prefiro aguardar como isso se desenvolvera diante da possibilidade dos mais variados
regulamentos, o que, desde logo, criara sensiveis dificuldades as acdes de controle.

Dai porque haverdo de preocupar-se com os dispositivos que ja se encontram vigentes
e dispensam regulamentacao.
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Avaliemos o que diz o inciso | desse mesmo Artigo 193. Diz que os artigos 89 a 108 da
Lei n° 8.666, de 1993, estdo revogados na data da publicacdo desta Lei.

Os artigos 89 a 108 cuidavam dos crimes e das Penas e do correspondente Procedimento
Judicial, cujo tratamento, desde ja, esta por conta do artigo 178, que introduziu no artigo
337 do Cddigo Penal 12 (doze) tipicidades criminais, dispensando a regulacdo dos
procedimentos, porque previsto no Cédigo de Processo correspondente.

Fica, dessa forma, induvidoso que qualquer dos atos praticados em descompasso com o
regramento previsto configuram crimes na acepg¢do ampla da expressao.

Mas ndo é sé isso. Hd mudancas substanciais.

O revogado artigo 89 e seu Paragrafo Unico tinha redacdo mais limitada em comparacdo
ao 377-E.

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipdteses previstas em lei, ou deixar de
observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade:

Pena - detencdo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo uUnico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente
concorrido para a consumacdo da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou
inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Publico.

Art. 377-E - Admitir, possibilitar ou dar causa a contrata¢do direta fora das hipdteses
previstas em lei: pena — reclusao, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

Antes a infragdo estava condicionada a efetiva pratica do ato — dispensar ou inexigir — e
estendida a pena aquele “que, tendo comprovadamente concorrido para a consumagao
dailegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato
com o Poder Publico”. Pena - detencdo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos de detengdo e multa.

Percebe-se que o atual conceito é muito mais rigoroso e nem se interessa em prescrever
a possibilidade de beneficiar-se da contratacao. E o mais relevante, o aumento da pena
e a mudanga do tipo de detengdo para reclusao.

Igual tratamento conferiu-se ao artigo 90 agora a configuracao dispensa o requisito “de
ajuste, combinac¢do ou qualquer outro expediente” bastando na letra “F” o objetivo de
frustrar ou fraudar com o intuito de obter para si ou para outrem vantagem impondo
condic¢des que afetem o carater competitivo do certame.

A pena que era de 2 (dois) a 4 (quatro) anos de detencdo e multa dobra para 4 (quatro)
a 8 (oito) anos de reclusdo e multa.
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A partir disso parece-me despicienda a identificacdo das demais tipicidades penais
contidas no artigo 178 da Lei que as inclui ao Artigo 337 do Cédigo Penal.

Essas abreviadas considera¢Ges procuram demonstrar o quao cuidadosa devera ser a
elaboracao do edital e do consequente contrato. As disposicdes devem ser as previstas
na Lei de forma clara e objetiva, evitando-se investidas, que sob o argumento de
oferecer maior seguranca e higidez ao certame, podem arrastar o agente publico as
indigitadas figuras penais.

Para evitar dificuldades e emprestar orientacdo segura na consecucao de certames
licitatérios a Lei n? 14.133, de 2021, promoveu significativas mudancas na conducdo
desses certames. Primeiro pela extensa minucia que conferiu ao artigo 62 incluindo
sessenta incisos para esse fim. O inciso Xlll, por exemplo, define o que sdo servicos
comuns enquanto a letra “a” do inciso XXI o faz em relagdo aos servicos comuns de
engenharia o que causava interpretacdes variadas em especial por conta da Lei n?
10.520, de 2002.

Como se verd esse artigo 62 afasta de forma bastante significativa duvidas concernentes
a algumas passagens na formalizagdo do certame o que agora se tornou muito menos
preocupante e em consequéncia assecuratorio de sucesso no certame.

Ja do artigo 72 a 109, ao tratar dos Agentes Publicos, a Lei segrega funcdes, define
responsabilidades, estabelece proibicGes e promove outras significativas alteragdes. O
Artigo 82 diz que “a licitacdo sera conduzida por agente de contratacdo, pessoa
designada pela autoridade competente, entre servidores efetivos ou empregados
Publicos dos quadros permanentes da Administracdao Publica, para tomar decisdes,
acompanhar o tramite da licitagao, dar impulso ao procedimento licitatério e executar
quaisquer outras atividades necessdrias ao bom andamento do certame até a
homologacao”, desaparece a Comissao de Licitacdo e surge, digamos, um pregoeiro com
competéncias ampliadas. Importante, porém, anotar que esse agente de contratagdo
serd auxiliado por equipe de apoio, mas responderd individualmente pelos atos que
praticar, salvo quando induzido a erro pela atuagao de equipe.

Nas licitagdes que tratam da contratacdo de bens ou servigos especiais, Comissdao com,
no minimo 3 (trés) integrantes podera substituir o agente da contratacdo e a Comissao
respondera solidariamente por todos atos, salvo o membro que divergir da decisao.

Proibe a participacdao de conjuges, parentes até o 32 grau e segrega funcdes de molde a
evitar riscos, ocultacdo de erros e fraudes na contratagao. Essas disposi¢cdes aplicam-se,
também, aos 6rgaos de assessoramento juridico e de controle interno, confira-se artigo
79, paragrafo e incisos.
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Importante observar na modalidade Pregdo o agente que sera designado Pregoeiro
como o é hoje.

O artigo 11 relaciona os objetivos da licitacdo em que as novidades destinam-se a
esclarecer procedimentos a serem observados, estabelecendo o roteiro dos atos a
serem praticados em busca da plena observancia as disposi¢Oes legais.

Prescricdo demasiadamente importante encontra-se na fase preparatéria da licitacao.
O caput do artigo 18 reza que a fase preparatdria depende daquilo que é fundamental,
planejamento e plano anual e contratagdes indicando todos os requisitos para o perfeito
desenrolar do processo competitivo. Os incisos desse artigo 18 configuram verdadeira
cartilha na conducdo dos processos e afastam fracionamentos e dispensas indesejaveis
e que podem dar causa a uma daquelas figuras de que trata o artigo 337 do Cédigo
Penal.

Fica de vez demonstrado, como manda a Lei de Responsabilidade Fiscal e agora a Lei de
LicitacGes, a imperiosa obrigacdo de planejar.

Ha também, nos artigos 169, 170, 171 e 173, missOes relevantes destinadas aos drgdos
de controle, incluidos, por d6bvio, os Tribunais de Contas que atentos as suas
competéncias constitucionalmente previstas deverdo exercé-las com necessario
equilibrio e o rigor da Lei, quando necessario.

Como dito de inicio, arriscado um prematuro juizo sobre as regras da nova Lei, mas
imprescindivel que sejam discutidas em busca da adequada interpretacdao. Ao agente
publico a recomendacgao de que todo cuidado é pouco.

Esse trabalho ndo representa estudo ou parecer, mas tao somente opinidao pessoal que
nao cria qualquer vinculagdo e que tem por Unico objetivo alertar os operadores da Lei.



