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Introducao

Muito se tem discutido acerca de questdes pertinentes as certiddes exigiveis
nos certames licitatérios, diante de diversas omissdes ou generalidades contidas na
lei n® 8.666/93. Tais dividas, suscitadas por comissdes ou empresas licitantes que nos
consultam, advém dessas omissdes ou generalidades legais, que geram, exatamente, a
hermenéutica derivada do processo legislativo. Ou seja, da necessaria interpretagdo
da lei pelo agente executivo, em face da impossibilidade absoluta de o legislador
prever toda a sorte de situagdes faticas no corpo da norma juridica objetiva.

Efetivamente, sdo situagdes “sui generis”, praticamente ndo abordadas pela
maioria da doutrina ordinaria, limitando-se esta, no mais das vezes, a uma analise
superficial e genérica do texto da lei, objetivando um conhecimento generalista do
instituto da licita¢do, em face da novidade da lei. Entretanto, com a lei ja contando
com quase dez anos, encontra-se, a cada dia, maior demanda de conhecimento e
analise, diante da dindmica peculiar ao direito, com a proliferacio de novas normas,
que sdo complementares as normas especificamente licitatérias, mormente na
normatizagio de documentos oficiais.

Dai a necessidade de uma abordagem mais técnica e, sobretudo, prética, para as
posturas a serem adotadas no dia-a-dia de comissdes e licitantes, procurando, ainda,
uma exposi¢do didatica e que atenda a imensa diversidade da realidade administrativa
do Brasil, onde encontramos desde 6rgdos especializados na matéria integrando uma
unidade administrativa, até unidades que contam com um tinico servidor, para todas as
tarefas administrativas, inclusive o “mister” das licitagdes. Muitas vezes, um tnico
servidor da cdmara municipal é encarregado de todo o expediente da edilidade e, quando
menos espera, surge um certame de construgdo de nova sede ou anexo, com as peculiares
complexidades, ficando o infeliz sujeito aténito.

Assim, elaboramos o presente estudo, procurando auxiliar o interpretador do
direito administrativo, sem, contudo, pretender esgotar a matéria Ja existente, assim
como, a nascitura lei de cada dia. Finalmente, esperamos que este trabalho desenvolva
a curiosidade e interesse pela matéria administrativa no meio académico, possibilitando
uma maior incursdo no assunto pelos futuros colegas, o que rareia nessa época,
mormente no Poder Judiciario ndo especializado.
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Visdo geral
Em uma andlise “prima facie” do disposto no artigo 27 da lei, aparenta-se

simples e clara sua interpretagdo ao leigo menos avisado.
“Art. 27 Para a habilitagiio nas licitagdes exigir-se-a dos interessados, exclusi-
vamente, documentagio relativa a:
I - habilitag@o juridica;
II - qualificagdo técnica;
111 - qualificagdo economica-financeira,
IV - regularidade fiscal;
V - cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° da Constituigiio Federal.”

Entretanto, a aparente limitagio dos documentos exigiveis em licitagdes tem
seus desdobramentos nos artigos seguintes (28 ao 32), com repercussdes inesperadas,
diante da simplicidade desse normativo.

Nio bastassem esses desdobramentos, existem as novas normas incidentes, que
mudam a cada dia a interpretagio da extensdo da exigibilidade documental nos certames,
acarretando graves prejuizos aos licitantes ¢ grandes entraves para a Administragdo,
além de dilemas judiciais disso derivados, assim como da prépria hermengutica.

Muitos ja consideraram a lei n® 8.666/93 como hermética, de dificil compre-
ensio. Cheguei a ouvir de um prefeito, quando da sua edigdo, que essa “era a lei da
besta”, devido a coincidéncia de sua numeragdo e de sua “impossivel” aplicagdo ¢
cumprimento. Ledo engano !

Sem davida, é uma lei confusa, verdadeira colcha de retalhos. Bastavam-lhe uns
sessenta artigos, de tdo repetitiva e com dispositivos que, de tao 6bvios, nio necessitariam
ser escritos. Carece, igualmente, de uma sistematizagio ¢ re-ordenamento. Mas a grande
verdade é que, em meio a tanta confusio, quase toda a dificuldade por ela imposta, tem
solugdo em seu proprio bojo, com o uso da hermenéutica.

Do Dicionario de Aurélio Buarque de Hollanda:

Verbete: hermenéutica

[Fem. substantivado de hermenéutico.]

8. £

3. Arte de interpretar leis:

Verbete: hermético

[Do lat. hermeticu.]
Adj.
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3. De compreensdo muito dificil; obscuro.

Diante disso, e para facilitar a analise do assunto, procuraremos dividir as questoes
abordadas neste estudo em dois grandes grupos de algumas questdes que se nos
apresentaram ¢ reputamos dignas de abordagem: os intrinsecos da hermenéutica da
propria lei n® 8.666/93 e os extrinsecos, derivados de suas brechas e da legislagdo correlata
e/ou superveniente, salientando nossa pretensdo de ndo esgotar a matéria. Efetivamente,
as questdes intrinsecas, no geral, ja ndo apresentam maiores dificuldades, tendo sido
objeto de diversos estudos, razio pela qual ndo nos aprofundaremos em uma anélise
mais acurada das mesmas, limitando-nos a aponta-las com breve observagio.

Questodes intrinsecas

Como dito, tais questdes prescindem de uma andlise mais acurada. Entretanto,
dois aspectos ndo podem ser relevados, merecendo comentdrios neste estudo. Sao os
dispositivos inseridos nos artigos 27 — V ¢ 28 (geral). Vejamos.

Art. 27- V — Cuida-se, aqui, de acréscimo feito a lei, pelo disposto na lei n°
9854/99. Atente-se que o legislador ndo tomou o menor cuidado ao inserir o texto,
colocando-o em um artigo dispositivo genérico. Note-se que se trata de artigo
enunciativo de regras gerais, explicitadas pelos artigos seguintes. Enumera tipos de
documentos, ou seja, seus géneros, ndo suas especificagbes, que se encontram nos
subseqiientes. Desse modo, ao inserir o inciso V, necessaria seria sua especificagio
posterior, 0 que ndo ocorreu. Dai o questionamento: qué documento comprova o
cumprimento da Magna Carta e qual a validade do ato discricionério da Autoridade
em elegé-lo, sem o permissivo legal expresso? Seria uma mera declaragdo, uma vistoria
do Ministério do Trabalho, um laudo pericial particular, uma copia de folha de
pagamento ou uma vistoria da administragdo ? Qual a legitimidade comprobatoria
desses documentos ? Estaria a Autoridade apta a elegé-los ?

Em nossa opinido, o dispositivo depende regulamentagio ¢ sua exigéncia ¢
ilegal. As alteragdes inseridas na lei, sem o necessério cuidado de sua sistematizagao,
trazem outros descalabros como, por exemplo, a alteragio dos valores do art. 23. Com
essa alteragdo, foi esquecido o paragrafo unico do art. 60, que permite o contrato
verbal, sob regime de adiantamento, até o valor de 5% do disposto no inciso II —
alinea “a” (RS 4.000,00 — antes, beirava R$150,00). Faltou atengdo, efetivamente.

Art. 28 — Aqui, uma questdo obvia, mas que ainda se vé reproduzida em alguns
editais. Adiante teceremos comentarios mais relevantes. O que cabe, nesse passo, € a
exigéncia concomitante de cédula de identidade e de contrato social. Isso se observa em
editais de contratos relativamente vultosos ¢, a mera copia da lei, permite a um particular,
por vezes sem capacitagdo, vencer o certame, diante de falta de exigéncia de atestados
técnicos. Outras vezes, uma comissio pode entender que a falta da cédula de identidade
do socio inabilita uma empresa idonea. Tais situagdes nao devem prevalecer. O correto
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¢ a Administragdo estabelecer com quem vai contratar: se empresa, exigira apenas o
contrato social e, se pessoa fisica, a cédula de identidade. A mera copia do art. 28 pode
gerar contratagoes desastrosas 2 Administragao.

Questoes extrinsecas
Abordagem Dialética e Hermenéutica

As maiores davidas e controvérsias se referem as questdes extrinsecas, que
sdo, propriamente o objeto deste trabalho.

Adiante analisaremos algumas questoes cruciais ¢ até desconhecidas da maioria
das pessoas, que podem fazer toda a diferenga em uma licitagio, de qualquer
modalidade que seja.

Antes, porém, voltemos a hermenéutica da lei, para os esclarecimentos minimos
necessarios a compreensdo do que sera expendido. Trata-se dos termos utilizados na
redagdo dos artigos 28 e 29 e artigos 30 e 31.

Art. 28 A documentacdo relativa a habilitagdo juridica, conforme o caso,

consistira em:

Art. 29 A documentagiio relativa a regularidade fiscal, conforme o caso,
consistira em:

Art. 30 A documentagio relativa a qualifica¢fio técnica limitar-se-a a:
Art. 31 A documentagdo relativa a qualificacdo econdmico-financeira limitar-
se-d a:

Observe-se que os termos nos dispositivos apontados sido diferentes.
“Consistird”, nos artigos 28 ¢ 29 e “limitar-se-a”, nos artigos 30 e 31. Podera parecer
despiciendo o estudo dessa hermenéutica ou, até, para alguns, enfadonha. Mas, creiam-
me! Ndo €. Trata-se de assunto de suma importancia na pratica administrativa e judicial

da matéria, cuja falta de dominio serd o fator decisivo da derrota de seu cliente.

O simples fato de existir a diferenga traz a inarredavel conclusio de que o
legislador teve a intenciio de diferenciar os dispositivos em apre¢o. Em uma anélise
gramatical, ja verificamos a distingdo dos verbos “consistir” ¢ “limitar” — “se” (reflexivo).

Analisemo-los singelamente, 4 luz do Aurélio, recordando da reflexibilidade
do segundo, ao final.

Verbete: consistir

[Do lat. consistere.]

V. LL

1. Ser constituido; constar, compor-se:

2. Fundar-se, estribar-se, basear-se:
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3. Resumir-se, reduzir-se, cifrar-se:

Verbete: limitar

[Do lat. limitare,]

V.t d.

1. Determinar os limites de, ou servir de limite a; estremar:

2. Reduzir a determinadas proporgdes; restringir, diminuir:

3. Fixar, estipular, marcar, designar, escolher:

V.t

4. Ter como limite(s); confinar; limitar-se:

V. p.

5. Consistir unicamente; niio passar; restringir-se, cingir-se, circunscrever-se:
6. Ndio ir além; niio passar; contentar-se, restringir-se, cingir-se:
7. Ter como limite(s); confinar:

Vamos a dissecacdo das defini¢des, estabelecendo, de uma maneira
extremamente objetiva, seus alcances.

Artigos 28 e 29 — consistird, ou seja, sdo os documentos de exigéncia obrigatoria
nas licitagdes (Concorréncias), ressalvadas as dispensas legais Convites, leildes, ctc).

Artigos 30 e 31 — limitar-se-4, ou seja, poderd ou ndo a Administragio exigir
esses documentos, conforme repute necessarios i comprovagio de compatibilidade
com o objeto licitado. Portanto, podera exigir todos, nenhum, ou apenas alguns deles.

Feitas essas explanagoes, passemos para a analise das questdes extrinsecas que
objetivamos abordar nesse estudo.

Questdes extrinsecas
Repercussées especificas — Hermenéutica aplicada

Analisaremos, aqui, dada a diversidades de certiddes reinantes no mundo
Juridico, quais, realmente atendem ao determinado pela lei, ¢ quais sdo imprestaveis
a tal atendimento. Trataremos o assunto pelos seus topicos respectivos, procurando a
maxima objetividade cabivel ao seu bom entendimento.

29 — 111 - prova de regularidade para com as Fazendas — nas trés esferas de
governo clencadas, cria-se davidas com as certiddes expedidas em maior ou menor
grau. Vejamos: na esfera federal, sido necessdrias duas certidoes para comprovar a
regularidade (Divida Ativa e Procuradoria Nacional). Isso se deve ao fato de que os
eventuais débitos de uma ndo aparecerem na outra certiddo, sendo inarredavel a
apresentagdo de ambas para comprovagio da regularidade,
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Quase o mesmo ocorre com a Fazenda Municipal. Dada a diversidade de
tratamento tributario ocorrente no Pais, alguns Municipios expedem certiddo Gnica.
Porém, muitos expedem certiddes especificas para tributos mobiliarios ¢ imobilidrios,
distintamente. Ora, isso obriga a apresentagiio de ambas, para a prova da regularidade.
Mas a pior situagiio se apresenta na esfera estadual.

Nesta, muitas vezes a certiddio ¢ emitida com expressa informacdo de se destinar
“para fins de licitagio”. Entretanto, nas mesmas apenas consta nio existirem debitos
de ICMS. Silentes que sdo sobre o IPVA, ITBl e etc., nio tém o condio de comprovar
a regularidade para com a Fazenda Estadual.

Ocorre que grande nimero de licitantes desconhece esses detalhes e sdo surpre-
endidos por uma inabilitagio e, enquanto Administragdo, véem frustrado um certame que
reputavam impecdvel. Mas a solugio ¢ simples: basta ao Administrador estabelecer
precisamente os documentos exigiveis, fixando-lhes, ainda, o prazo de validade dos omissos.

31 — 11 — 32 - certidiio negativa de faléncia e concordata — alguns estados brasi-
leiros, por meio de seus Tribunais de Justiga, editaram normas (Portarias e Resolugdes)
que determinam que a certiddo forense contenha aviso de que a mesma somente ¢
valida em seu original. Isso, a fim de onerar o contribuinte, impedindo-o de reproduzir
o documento em cartorio civil, a custo muito inferior ao cobrado. Evidentemente que se
trata de abuso ilegal. Ora. Se a lei federal faculta ao licitante a apresentagao de qualquer
copia, nos termos do “caput” do art. 32, como poderiam suas exceléncias, em total
arrepio ao principio da hierarquia constitucional das leis, modificar o direito legal ? E
um verdadeiro embuste, ao qual tém sucumbido diversos incautos. Mas ai esta o alerta.

32 - § 2° - Finalmente, um comentério acerca da falta de logica com que séo
introduzidas certas modificagdes no texto legal, como ja demonstrado de inicio. A redagiio
anterior do paragrafo tinha consisténcia, uma vez que o CRC substituia documentos
necessarios a sua obtengdo e indisponiveis no momento. Com a hodierna redagdo, o
CRC niio substitui mais nada, considerando-se que os documentos que substituiria estio
disponiveis “on line”. Seria melhor terem se lembrado do paragrafo unico do art. 60.

Generalidades — Outras questdes

Neste topico caberia uma infindavel séric de comentérios e conjecturas oportu-
nas. Porém, por se tratar de estudo com uma certa limitagdo acerca de seu tamanho
(ndo ¢ um tratado), limitar-nos-emos a referéncia a uma situagiio que reputamos muito
séria e que vem ocorrendo com certa freqiiéncia. Trata-se da exigéncia de vistoria
prévia, que se insere na lei, como exigivel, no inciso I1I do art. 30.

Vistoria — Prazo
Com efeito, a exigéncia é perfeitamente legal, nos termos do dispositivo:
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[T - comprovagio, fornecida pelo orgio licitante, de que recebeu os documentos,
¢, quando exigido, de que tomou conhecimento de todas as informacdes ¢
das condicdes locais para o cumprimento das obrigagdes objeto da licitagio;

Entretanto, o que vem ocorrendo ¢ uma burla a outro dispositivo da lei, visando
frustrar o principio da competitividade ¢ afastando-se licitantes, por meio de fraude
ou, até, por ignorincia.

A questdo toda se refere ao prazo no qual referida vistoria deve se realizar, O
mais comum ¢ publicar-se o edital, fixando a data de apresentagdo de propostas com
base nessa publicagio, e marcar-se a data de vistoria para dia dentro desse interregno.
Grande engano!

Imagine-se que essa data de vistoria seja marcada para dois dias apos a
publicagdo: somente poderdo participar os licitantes que obtiverem a comprovacio do
orgdo nesse curtissimo prazo. Conclusio: estara frustrado o prazo legal do art. 21.
Mais. Se a modalidade for um convite adjudicado por itens, o qual se constitui de cem
itens em locais diversos. Como um licitante desavisado podera efetuar as cem vistorias,
com o pessoal normal de que dispde ? Frustrou-se a competitividade, ao exigir-se
condigdo impossivel. Nem se alegue que o Poder Judicidrio esta ai para isso. Dada a
tecnicidade do assunto, um juiz ordinario nio concederd uma liminar facilmente.

Mas tais situagdes s6 se tornaram possiveis pela inobservéncia da lei. Vejamos
0 que determina o § 2° do art, 21,

Art. 21 Os avisos contendo o0s resumos dos editais das concorréncias, das
tomadas de pregos, dos concursos e dos leildes, embora realizados no local da
reparti¢io interessada, deverio ser publicados com antecedéncia, no minimo,
por uma vez;

§ 2° O prazo minimo até o recebimento das propostas ou da realizaciio do
evento seri: :

Como se observa, em uma anilise mais minuciosa, 0s prazos estabelecidos na
lei n° 8.666/93 nilo sio, simplesmente, para o recebimento das propostas. Sio, também,
para a realizagdo de eventos, entre os quais as vistorias. I a Gnica interpretagio
hermenéutica racional que se pode ter, a fim de se preservar os principios da legalidade
¢ da isonomia.

Consideragées Finais

Esperando ter mostrado alguns poucos pontos que merecem alerta ¢/ou reparos
em aspectos da sistemtica legal da licitagio e, buscando, mais que tudo, possibilitar
uma maior discussdo do instituto, que sob nuvens ameagadoras aponta, ultimamente,
para diregdio das mais inconvenientes aos interesses publicos legitimos, espero que
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esta pequena contribuigdo tenha servido para aprimorar os conhecimentos que quem
a conhecer, lembrando o mestre Hely Lopes Meirelles.

Razoabilidade e proporcionalidade - Implicito na Constitui¢do Federal ¢
explicito, por exemplo, na Carta Paulista, art, 111, 0 principio da razoabilidade
ganha, dia a dia, forga e relevéncia no estudo do Direito Administrativo e no
exame da atividade administrativa.

Sem davida, pode ser chamado de principio da proibigdo de excesso, que, em
altima analise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios ¢ os fins, de
modo a evitar restrigdes desnecessdrias ou abusivas por parte da Administragdo
Piblica, com lesdo aos direitos fundamentais. Como se percebe, parece-nos que
a razoabilidade envolve a proporcionalidade, ¢ vice-versa. Registre-se, ainda,
que a razoabilidade niio pode ser langada como instrumento de substitui¢do da
vontade da lei pela vontade do julgador ou do intérprete, mesmo porque “cada
norma tem uma razdo de ser”.

De facil intuigiio, a defini¢do da razoabilidade revela-se quase sempre incompleta
ante a rotineira ligagio que dela se faz com a discricionariedade. Nao se nega
que, em regra, sua aplicagio estd mais presente na discricionariedade
administrativa, servindo-lhe de instrumento de limitagdo, ampliando o dmbito
de seu controle, especialmente pelo Judiciario ou até mesmo pelos Tribunais de
Contas. Todavia, nada obsta a aplicagdo do principio no exame de validade de
qualquer atividade administrativa.

No aspecto da atuagdo discriciondria convém ter presente ensino de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto demonstrando que a razoabilidade “atua como critério,
finalisticamente vinculado, quando se trata de valoragio dos motivos ¢ da
escolha do objeto” para a pratica do ato discriciondrio, Deve haver, pois, uma
relagio de pertinéncia entre a finalidade e os padrdes de oportunidade ¢ de
conveniéncia.

A razoabilidade deve ser aferida segundo os “valores do homem médio”, como
fala Lucia Valle Figueiredo, em congruéncia com as posturas normais ou ja
adotadas pela Administragio Publica. Assim, ndo ¢ conforme a ordem juridica
a conduta do administrador decorrente de seus critérios personalissimos ou de
scus standards pessoais que, nio obstante aparentar legalidade, acabe, por falta
daquela razoabilidade média, contrariando a finalidade, a moralidade ou a
propria razio de ser da norma em que se apoiou.



