HABILITACAO NA LEI N°14.133/21

Ivan Barbosa Rigolin
(set/23)

| — Volta-se ao tema da habilitacdo nas
licitacOes, desta vez aquelas regidas pela Lei n°® 14.133, de 1° de abril
de 2.021. Aguarda-se que essa lei entre em vigor exclusivo em 31 de
dezembro de 2.023, com a revogacéo da Lei n° 8.666/93 — aguarda-se,
mas ninguém deve apostar nisso.

Falamos outra vez de habilitacdo porque de
tanto que odiamos essa instituicdo talvez repetindo-a indefinidamente
em escritos passemos a tolerar ou até mesmo gostar do tema, na
medida em que, diziam os revolucionarios russos e também o
asqueroso ministro nazista Joseph Goebbels, uma mentira
pronunciada mil vezes se torna uma verdade.

O maximo grau de tolerancia que se admite
para categorizar aquela etapa das licitacbes é afirmar que a
habilitacdo constitui um mal necessario, tal qual os remédios que sao
venenos aptos a combater 0 veneno maior que € a doenca.

O poder publico precisa conhecer quem vai
contratar — € o que a unanimidade postulam os teoéricos da habilitacéo,
e ndo sem razdo. O que se precisa combater até o fim da vida é o
injustificavel, ridiculo, rebarbativo, prejudicial, primitivo, tosco e

contraproducente exagero nas exigéncias documentais, o que se revela



tdo proveitoso quanto uma gripe espanhola ou um desastre de
helicoptero.

Entdo, o ente publico precisa, sim, conhecer
guem pretende contratar, ou quem se candidata a ser contratado,
porém, por tudo que é sagrado, conhecé-lo apenas no que for
necessario e proveitoso para a Administracdo, quer por se tratar de
requisito legal inafastavel (como por exemplo € a regularidade
previdenciaria), quer por demonstravel (ou incontornavel)
conveniéncia (como é a de se certificar de que o licitante sabe
construir a obra que se licita).

Vejamos como a nova lei equaciona essa

matéria.

Il — A habilitacdo € matéria para os arts. 62 a
70 da Lei n° 14.133/21. E ai ja comeca o exagero (*). Ndo se
transcrevem 0s nove artigos porgue a paciéncia do leitor, do autor e do
editor tem limite, e seréo apenas reportados os seus dispositivos.

O art. 62 consigna no caput o que todos sabem
h& mais de meio século: habilitacdo € o procedimento de aquilatacéo
da capacidade do licitantes, e essa continua tradicionalmente dividida
em quatro naturezas, que sao as mesmas da Lei n° 8.666/93, vale

dizer (1) juridica (em verdade capacidade juridica, o que é matéria

1 O Decreto-lei n° 2.300, de 21/11/86, que unificou e sistematizou a legislacéo licitatéria do Brasil, tinha
apenas 1 (um) artigo, o art. 25, disciplinando as habilitacbes nas licitagBes federais. Seguiu-o a Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1.993, que continha os arts. 27 a 32, ou sejam 6 (seis) artigos, para contemplar o
tema das habilitacdes. A Lei n® 14.133/21 contém os arts. 62 a 70, portanto 9 (nove) artigos, para cuidar
do assunto. O mau gosto do legislador — porque requintar as exigéncias e as dificuldades de habilitagdo é
0 suprassumo do mau gosto - sd experimentou crescimento, e 0 panorama habilitatorio, sob o manto falso
de moralidade, ndo cessa de se degradar, como se se devesse gostar mais da doenca do que da sanidade.
O legislador parece fazer de tudo para eliminar, afastar e desencorajar licitantes, e ndo para encoraja-los a
concorrer a contratos publicos.



civil e ndo administrativa); (I1) técnica; (111) fiscal, social e trabalhista
(numa proveitosa e inteligente unificacdo), e (IV) econdmico-

financeira. Até aqui segue tudo como dantes no quartel de Abrantes.

Il - O art. 63 expede regras amplas, em geral
de boa qualidade mas em maior abundancia do que necessario -
sobretudo nos paragrafos como soOi acontecer nas Ultimas leis
brasileiras, nas quais o legislador vem perdendo o timing e a hora de
parar de falar. Parasse nos incisos e o0 artigo estaria bem servido, e
livre de escumalhas.

O inc. | fez bem ao transformar a antiga —
bisonha e estupida — exigéncia de que o licitante declare, sob penas
legais, que cumpre os requisitos de habilitacdo, transformando essa
monumental asneira em mera faculdade do edital, que a exige se o seu
autor nada mais tiver a fazer. O licitante pode entender que atende,
mas os julgadores do certame podem entender, por isto ou por aquilo,
que ndo atende, mas dai a apenar o licitante de boa-fé ndo faz sentido.

Recomenda-se entdo, com énfase maxima, que
jamais algum edital exija aquela sesquipedal e estapafirdia
declaracéo.

O inc. Il consagra a regra — muito inteligente e
econOmica — de que apenas o vencedor em preco tenha seus
documentos de habilitacdo examinados — salvo quando a hailitacdo
anetcer o julgamento das propostas, 0 que a cada dia que passa se
torna mais raro.

Pelo inc. Ill, outro bom momento da lei, a

prova de regularidade fiscal serd exigida apenas em momento



posterior ao julgamento das propostas, mesmo que a habilitacdo tenha
ocorrido antes desse julgamento de propostas.

Ja ajudou, mas poderia muito bem a lei ter
determinado o mesmo também quanto a regularidade previdenciaria e
a trabalhista uma vez que essas naturezas sdo muito similares, e 0s
documentos que comprovam as regularidades tém validade muito
curta.

Desse modo, o licitante pode estar regular
guando entrega os envelopes ou faz a proposta, mas pode ocorrer de
logo a sequir vencerem os documentos, e ele entdo precisara obter
outro documento comprobatorio, dentro da validade. Se o governo €
tdo implacavel no controle da sua receita, entdo ndo vitime o licitante
com a demora nos procedimentos das licitagbes — em geral
lentissimos, procedidos em ritmo devagar quase parando.

E incmpativel um documento fiscal de
validade mensal em licitacGes que andam devagar quase parando — dai
a providéncia deste inc. Ill, que poderia ser mais amplo, repete-se.

O inc. IV € uma bobagem que somente
consegue atestar a faléncia da fiscalizacdo trabalhista nas empresas:
ndo ¢ a fiscalizacdo que atesta que o licitante cumpe a regra de reserva
de vagas para deficientes, mas o préprio mlicitante, que deve declarar
gue a cumpre — ou serd inabilitado.

Grande bobagem legal, porque o empresario
precisa cumprir aquelas regras dentro e fora de licitagdes, e se menitr
na licitacdo declarando que as cumpre — quando sabe que ndo cumpre
— 0 risco de ser desmascarado, salvo em caso de dendncias, €

infinitamente baixo, transformando na préatica o aparente rigor da lei



em circo de marionetes, encenacdo para inglés ver em nosso pais de
faz-de-conta. Afinal, o teatro é uma bela artte.

Agora os paragrafos deste art. 63. Sdo quatro,
0s quais, juntados em plexo unitario, ndo fazem a menor falta, e sdo
daqueles dispositivos que se léem uma vez na vida, e jamais
novamente, tdo acachapante € a sua inutilidade.

Pelo § 1° o edital deve exigir que os licitanes
declarem ter incluido em suas propostas econdmicas 0S custos
trabalhistas — como se pudessem néo os incluir.

O § 2° faculta ao edital o que ele sempre pode
fazer: exigir visita técncia quano o ente licitador julgar imprescindivel.

O § 3° permite ao edital o que também sempre
Ihe foi permitido: que o licitante substitua a visita por uma declaracéo
de que conhece o palco de execucéo do futuro contrato.

O § 4° mais fora de contexto que seus
antecedentes, fixa que o ente licitador deerd marcar horarios

individuais e diferentes entre si para as visitas. Impressionante !..

IV — O art. 64 traz outras regras operacionais
para o processamento da habilitacdo. S&o na maioria providéncias
Obvias, ou ao menos imprescindiveis, e que se ndo estivessem
previstas em lei provavelmente seriam praticadas do mesmo modo,
mesmo sem lei, porque traduzem necessidades ldgicas ou
Institucionais evidentes.

O que se observa € que, quanto a este art. 64 e
0 seguinte 65, dando-se conta de que ndo tinha o que dizer, o

legislador desdobrou regras anteriores, ou plasmou na lei regras ainda



ndo escritas mas que ja vinham sendo observadas em face do comando
necessario que contém, pelos entes licitadores. Desse modo resultam
qguase patéticos os arts. 64 e 65 da lei, puro preebchimento de
embutido suino por sobre o aplicador, que ja tem tantos problemas
reais com qué lidar no dia-a-dia.

O caput do art. 64 proibe substituicdo de
documentos constantes do envelope ja entregue ao ente licitador, a
nédo ser para atualizacdo de documentos com validade vencida (inc. 1)
ou entdo, signifique isso o que significar (I), para complementar
informacgloes acerca dos documentos apresentados, desde que
necessaria para apurar fatos existentes a épocada abertura.

Esse inc. | parece revelar alguma doenca
mental, ainda que leve e tratavel, do legislador. Ndo fecha nada com
coisa nenhuma, nédo diz 1é com cré e por certo tera nos certames toda a
atencao que merece: nenhuma.

O § 1° deve ter sido escrito por quem néo leu o
inicio da lei, porque menciona a comissdo de licitacdo, quando a lei
institui a comissdo de contratacao (art. 6° inc. L) e o agente de
contratacdo (art. 6° inc. LX), sem nunca mencionar qualquer
comissao de licitacdo. O legislador esta perdido em seu trabalho,
andando em circulos.

Seja como for, e seja qual for o julgador da
licitacdo, pode ele, como aliads sempre pdde, considerar 0 documento
apresentado como atendendo o edital, em face de enganos ou
equivocos operacionais do licitante, que, por exemplo, juntou folhas
em sequéncia errada, como fls. 1,3, 2, 4, 5, hipotese essa em que fica

evidente a sua boa-fé.



Fique muito claro: a comissdo ndo “san” erros
alterando documentos ap’resentados, porque se neles impuser
alteracdo escrita isso sera considerado adulteracdo; em vez disso,
constatando a boa-fé do licitante, informa em ata que considera assim
0 que por equivoco mecancio foi apresentado assado, e nada mais faz
que isso. Faz com a nova lei, como ja fazia com a antiga, e com a
anterior a essa. N&o é precisa lei nenhuma para autorizar a autoridade.

O § 2° repete regra da Lei n° 8.666/93, e que
mesmo nessa lei ja era de uma obviedade juridica absoluta e néo
precisava ter existido.

Apbs a habilitacdo ndo se exclui licitante por
inabilitacdo; poderia ser diferente ? Pode acontecer de por exemplo
se demonstrar que a habilitacdode alguém se baseou em documento
falso, mas nesse caso se anula a habilitacdo, o que formalmente é bem

diferente de inabilitar, ainda que o efeito seja 0 mesmo.

V - O art. 65 € outra pedra na sopa, com a qual
ou sem a qual a sopa restaria rigorosamente a mesma. De conveniente
tem o fato de ser curto.

Informa no caput que as condicbes de
habilitacdo serdo definidas no edital (I!)

O § 1° plasma na lei 0 que sempre se vem
anunciando por todos 0s meios: empersas criadas no mesmo exercicio
da licitacdo de que participam, e que portanto ainda ndo fecharam
nenhum balanco anual, podem valer-se do balanco de abertura, que
(I) também ¢ balango oficial, (II) ndo é provisério e (Ill) é sempre

favoravel, espelhando conta em azul e ndo em vermelho-sangue.



Fecha o curto artigo o § 2° que autoriza a
habilitacdo eletronica e a distancia, desde que para tanto o ente
cumpra um regulamento que pela lei precisa existir.

O regulamento € local ou mesmo setorial
dentro da mesma entidade, porque ndo se concebe uma normatizacao
nacional desse tema que € amplamente variavel em nosso pais de area
guase continental, e que de resto e em tudo é heterogéneo a mais nao
poder.

A eficécia desse § 2°, portanto, esta contida até
a edicdo de regulamento local que lhe dé os parametros de

exequibilidade.

VI — O art. 66 ingressa por fim na
especificacdo das demonstragbes que a habilitacdo pode exigir,
conforme a sua natureza.

Este € um artigo exemplar !

Contém 4 (quatro) linhas numa edicdo de
composicao corriqueira, num sintetismo e uma concisa objetividade
raros nao apenas nesta mas em qualquer lei brasileira.

Manteve a tradicdo de denominar habilitacédo
juridica ao que o direito civil denomina capacidade civil, como se |é
dos arts. 1° e 2° do Cdadigo Civil para as pessoas naturais, e a partir do
art. 40 para as pessoas juridicas, destacando-se o art. 45.

De tdo lapidar é o seu comando que merece
transcricao:

Art. 66. A habilitacdo juridica

visa a demonstrar a capacidade de o licitante exercer



direitos e assumir obrigacdes, e a documentacdo a ser
apresentada por ele limita-se a comprovacdo de
existéncia juridica da pessoa e, quando cabivel, de
autorizacdo para 0 exercicio da atividade a ser
contratada.

O dispositivo desse modo liberou o edital para
exigir dos licitantes, pessoas naturais ou juridicas, apenas a prova de
existéncia civil e de desimpedimento para a pratica de atos negociais,
sem descrever ou apontar que documentos Sao esses.

O artigo menciona apenas a pessoa juridica
porém o seu comando é inequivocamente aplicavel também a pessoa
fisica, e nesses termos bastara ao ente licitador obter o0 RG (ou
documento equivalente) da pessoa natural ou 0 CNPJ da pessoa
juridica para precisar considerar essa pessoa juridicamente habilitada,
Ou capacitada, para prosseguir na licitacao.

A lei admite ainda que nos casos em que seja
necessario ao concorrente demonstrar que esta autorizado a exercer
sua atividade o edital exija tal demonstracdo, o que € absolutamente

razoavel, ou mesmo necessario.

VIl — O art. 67 transita do paraiso da concisao
para o inferno da prolixidade.

Séo agora seis incisos e doze paragrafos, um
deles com dois incisos. Os cabelos do autor do edital neste momento
arrepiam-se de chofre, mas ele ndo deve desanimar porque decerto
tera passado por situacbes ainda mais constrangedoras na sua

existéncia.
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O tema € a qualificacédo técnico-profissional e
a qualificacdo técnico-operacional dos licitantes, em seu conjunto a
comporem a habilitacdo técnica a que se refere o inc. 11 do art. 62. E
Importantissima essa qualificacdo, diferentemente de muitas outras
que a lei permite ao edital exigir nas habilitacdes.

A primeira daquelas duas significa a
qualificacdo do profissional, pessoa natural, ou pessoa fisica no dizer
do imposto de renda, para se responsabilizar pelo trabalho, e a
segunda quer dizer a qualificacdo da empresa licitante, atestada por
certificados de trabalhos similares que realizou, publicos ou privados.

Para nos a segunda, operacional, é e sempre
foi mais importante que a primeira, relativa ao profissional. Com
efeito quem prestou o servico, ou construiu a obra, foi a empresa e
nédo o profissional.

Sem um profissional responsavel inviabiliza-
se qualquer trabalho, porém o profissional pode, por exemplo,
morrer, ou mudar-se para a Tanzania sem deixar traco, ou desligar-se
da contratada, e nem por isso a empresa deixara de prestar o servigo,
obtendo outro profissional igual ou suficientemente qualificado, que o

contratante aprove.

VIIl — Para atender a primeira, técnico-
profissional (art. 67, inc. 1) o edital ndo pode exigir mais do que a
indicacdo, pelo licitante, de um profissional habilitado na area do
objeto da licitagdo sempre que isso for exigéncia da legislacéao

disciplinadora dessa profisséo. N&o se exige engenheiro para contrato
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de pintura, ou de limpeza, porque a lei da engenharia ndo elenca a
responsabilidade por esses servicos como privativa de engenheiro.

Pode ser que o objeto em licitacdo seja
particularmente exigidor da atestacdo de que o profissional tenha sido
responsavel por certos trabalhos, como demonstracdo de sua
capacidade técnica. Nesse caso entram em cena 0s 88 1° a 5° deste art.
67, gque em resumo preveem:

- 88 1%¢ 2° - as exigéncias dos atestados nao
podem ultrapassar 50 % do valor de cada parcela de custo igual ou
maior que 4 % do valor estimado pela Administracdo para a
contratacdo. Se atingir esse valor essa parcela € considerada de
“maior relevancia” dentro do projeto — qualificacdo essa que néo serve
para absolutamente nada quando se evidencia que a lei sO esta
preocupada com o valor da parcela.

Até esse ponto a lei entende que quem realizou
ao menos metade de todas as ‘parcelas relevantes’ do projeto — ou
sejam as que custam, cada qual, pelo menos 4 % do valor total do
objeto — sabe executar todo o0 projeto, e proibe exigir mais que isso
para evitar direcionamentos do edital a grandes empresas, detentoras
de atestados das maiores obras e dos maiores servicos;

- 0 8 3° desfaz o aparente rigor dos anteriores,
ao permitir a substituicdo de atestados de desempenho anterior por
outros meios de comprovacao de capacidade tanto profissional quanto
operacional dos licitantes.

Correto, sobretudo para empresas novas, ainda

sem curriculo de grandes realizacbes mas que eventualmente ja
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nascem grandes, como aquelas integrantes de grandes grupos
empresariais detentores dos mais variados e amplos atestados.

O que néo desce pela garganta, neste 8 3% éa
previsdo de que essas demonstracOes alternativas aos atestados devem
obedecer a regulamento. Ora, é muita interferéncia do legislador
nacional na vida de Estados e Municipios, que somente terdo 0s
regulamentos que julgarem indispensaveis, sem necessidade de que
mamae-Unido lhes ensine a fazé-lo, ou lhes diga o de que precisam;

- 0 8§ 4° admite atestados estrangeiros
traduzidos para o portugués, salvo se demonstrada oficialmente, ou
publicamente conhecida, a inidoneidade da empresa detentora,
hipdtese em que ndo serdo aceitos, e inabilitada a empresa respectiva;

- pelo § 5° nas licitagdes para servigos
continuos pode o edital exigir comprovacédo de que o licitante ja tenha
prestado servigos similares, interrupta ou ininterruptamente, limitado
0 periodo total exigivel a trés anos, que podem se situar em qualquer
época.

Afigura-se-nos exagerado o triénio nesse caso,
e a nosso ver favorece direcionamentos do edital, mas o pior € o
seguinte: quem ainda ndo prestou servi¢cos continuos, entdo esse nédo
sabe presta-los, por mais gigantesca que sSeja  sua estrutura
operacional ? E francamente ruim, por discriminatorio, o

paragrafo.

IX — Antes de prosseguir no exame dos

paragrafos restantes (88 6° a 12°) volta-se ao exame dos incs. Il a VI
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deste art. 67, que ndo foram vistos por causa da integracdo dos incs. |
e Il com os 88 1°a 5°.

O inc. 11l deste art. 67 permite ao edital exigir
indicacdo do pessoal técnico, de instalacbes e aparelhamento do
licitante. Em geral tudo isso é de uma inutilidade monumental, porém
ocasionalmente pode se revelar atil para objetos cuja especificidade
ou complexidade exijam essas informacgdes, oportunidade em que o
edital as podera exigir — e podendo ndo as exigir estara contribuindo
com a simplicidade da vida.

O inc. IV permite ao edital exigir prova de
atendimento de requisitos previstos em legislacdo especifica relativa
ao objeto. N&o precisaria haver essa autorizacdo, porque se legislacdo
especifica os exige, entdo ndo se precisa de que a lei de licitacOes
autorize exigir o que outra lei exige. Compreende-se: o legislador
precisa ter o qué fazer.

O inc. V permite ao edital exigir registro ou
inscricdo — do profissional e/ou da empresa, porque a lei ndo informa
— na entidade profissional competente, 0 que serd inteligentemente
atendido se o edital informar que entidade é essa, ou de outro modo o
ente licitador precisara aceitar qualquer registro em qualquer entidade
existente cujo objeto guarde alguma relagdo com o objeto do certame.
Outra falta do qué fazer, na maioria dos casos.

O absolutamente estupido e despropositado
inc. VI permite ao edital exigir que o licitante declare que tomou
conhecimento das informacdes do edital. Poderia ser diferente ?

Poderia algum licitante esquivar-se de cumprir requisitos do edital
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alegando que ndo leu o instrumento convocatorio ? Trata-se aqui de
algo como vadiagem legislativa (%).

O legislador amplia, a cada nova lei, as
asneiras de morder a nuca da lei correlata anterior. O fiscal precisa ter

juizo por si e pelo autor da lei, de quem pouco se pode esperar.

X - Retomam-se os paragrafos, a partir do § 6°
deste art. 67.

O § 6° mantendo a correta regra da Lei n°
8.666/93, fixa que os profissionais indicados na licitacdo devem
participar da execucéo do contrato, podendo ser substituidos somente
se com a anuéncia da Administracao.

Natural que assim seja, porque ndo faz sentido
0 proponente anunciar o maior profissional existente para vencer a
licitacdo, e depois, na execucdo do contrato, substitui-lo por alguém
desconhecido e inexperiente.

O 8§ 7° outro membro dafamilia dos
dispositivos desocupados, informa que para que empresas estrangeiras
cumpram o requisito do registro do profissional que indique na
entidade profissional respectiva podera, quando da assinatura do
contrato, exibir o requerimento daquele registro.

E portanto mais rigorosa a lei para o licitante

nacional do que para o estrangeiro, uma vez que o ente contratante, até

2 E quando se escoiceia a lei, como aqui e como é do feitio deste humilde escriba, ndo se est4 com isso
atribuindo necessariamente a péssima qualidade dos dispositivos ao autor desta Lei n® 14.133/21, porque
grande parte das alegres gratuidades desta lei € mera copia das gratuidades devidas ao alegre autor da Lei
n° 8.666/93. Como neste momento. O que nunca entra pela garganta é a falta de conhecimento ou de
juizo critico de cada novo legislador, que ndo se apercebe das asneiras que perpetua — por mais que a
doutrina sobre isso insista.
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esse momento da contratacdo, ndo sabe se 0 registro sera ou nao
deferido. O legislador parece atordoado.

O § 8° deve ser o pior de todos, e ndo é
original desta nova lei, mas da Lei n° 8.666/93.

Permite — e ndo exige — que o edital exija a
relacdo dos compromissos de cada proponente, e nao se faz a menor
de ideia de para qué. Entdo vejamos: o edital exige, e 0 proponente
apresenta a lista dos seus compromissos assumidos.

Ante essa lista, que faz o licitador ? Como
analisar esses compromissos ante o contrato em vias de ser assinado ?
Como analisar, se a lei ndo da nenhum parametro para isso ? Que
significa para o ente que licita a lista dos contratos ja firmados pela
empresa vencedora desta presente licitacdo ? Ninguém responde.

Jamais o fariamos, mas um comentador mais
agreste lancaria a pergunta sobre onde deveria ser enfiada aquela
referida lista. NGs entretanto em hipotese alguma langcariamos um tal
guestionamento, como jamais passaria pela nossa cabeca exercer esse

direito do § 8°, mera faculdade e ndo obrigacao do edital.

Xl — O § 9° d& inquietante sinal sobre a
higidez mental do legislador. Jamais passaria pela ideia de alguma
autoridade mentalmente integra sequer permitir que o edital exija
demonstracbes de, qualificacdo técnica relativa a potencial
subcontratado.

Como jamais deve algum edital no Brasil dar-
se a esse esotérico e surreal expediente. O Unico correto no dispositivo

€ que constitui mera faculdade e ndo imposi¢do nenhuma.
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O 8§ 10 é outro suplicio que nem Torquemada
conceberia. Fica-se a imaginar o tempo que o legislador utilizou para
escrever douradas inutilidades como esta, porque foi o lapso mais mal
utilizado em sua vida. Pergunta-se: o pais precisa de um gatafunho
como este ? Que espécie de servico o legislador imagina que esteja
prestando ao pais ?

Apelamos ao comentario tecido em nosso
livro:

O 8§ 10 é outra tortura medieval.
O ente licitador administraria muito melhor  as
situacOes em que a hipétese relatada acontecesse se néo
existisse este paragrafo, que néo existe na L 8666.

Atestado de desempenho
anterior emitido em favor de consércio do qual o atual
licitante participou, ou indica a atividade desempenhada
por esse licitante, ou entra o critério dos incs. | e II,
quais sejam, se o consorcio foi homogéneo (todos os
consorciados desempenhando a mesma funcgédo) vale o
quantitativo prestado por cada empresa, salvo em
trabalho intelectual no qual todas sdo iguais para este
efeito (inc. I).

Se por outro lado o consércio foi
heterogéneo entdo vale o campo de atuacdo de cada
consorciado, inclusive para servicos intelectuais (inc.
.

O horroroso  paragrafo néo

indica com objetividade como cada um desses fatores
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serd avaliado, e o paragrafo inteiro € uma catastrofe
juridica, a merecer raspagem com estilete da lei — a qual
de resto e s6 em si ja ndo constitui nenhum primor. (%)

O 8§ 11 manda o licitante juntar copia do
instrumento de consdrcio para demonstrar sua participacdo na
execucdo do objeto a que se refira a certiddo, caso dela ndo conste
esse percentual.

E 0 § 12 declara inaceitaveis ARTs em nome
de profissionais declarados inidéneos ou suspensos do direito de
licitar e contratar — porém tudo isso, acredite-se, ‘na forma de
regulamento’. A eficacia da ordem dessa maneira esta contida até que
o0 ente local edite um regulamento, valendo dizer que enquanto néo o
editar ndo vale o dispositivo ... assim se o deve ler.

Nada mais infantil: a regra esta correta sem
regulamento nenhum, e nem precisava estar escrita em destaque
porque quem foi declarado inidéneo ou teve suspenso o direito de ser
contratado ja esté ipso facto impedido de ser contratado, bastando que
0 ente licitador tenha conhecimento da punicdo aplicada.

Que papel teria entdo o regulamento: dizer que

guem nado pode contratar esta impedido de contratar ?

XIl — O art. 68, sintético e plasmado na Lei n°
8.666/93, tem seis curtos incisos e dois paragrafos, a dispor sobre
matéria ja conhecida e praticada hd décadas. Sintetizou e reuniu a
matéria fiscal, trabalhista e previdenciaria (social), no que fez muito

bem por seguir a unificacdo dos sistemas federais de arrecadacéo.

3 Lei n° 14.133/2021 comentada - uma vis&o critica, Ed. Forum, MG, 2.022, p. 231.
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A habilitacdo fiscal, social e trabalhista se
demonstra por:

a) inscricdo no CPF, pessoa natural, ou no
CNPJ, pessoa juridica;

b) inscricdo no cadastro estadual ou
municipal de contribuintes, respectivamente, do ICMS e do ISS;

c) prova de regularidade com a fazenda
federal, estadual ou municipal, conforme seja 0 @mbito da licitacéo
respectiva;

d)  prova de regularidade junto ao FGTS e a
seguridade social (INSS);

e) prova de regularidade junto a Justica do
Trabalho, e

f)  prova de cumprimento das regras de
protecdo ao trabalho do menor (CF, art. 7°, inc. XXXIII).

Os dois paragrafos que seguem auxiliam na
explicacdo dos incisos:

§ 1° - os documentos até aqui referidos
poderado ser substituidos por outros meios de prova da regularidade do
licitante, inclusive por meio eletronico;

§ 2° - a prova de regularidade junto a fazenda,
a seguridade social e FGTS, e a Justica do Trabalho, se da na forma da
legislacéo especifica.

Parece que o legislador acordou de sua letargia
e colocou o cérebro a funcionar ! Francamente, nem parece 0 mesmo

autor do art. 67 ...
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Estas regras sdo excelentes, porque sem as
especificar individualmente resumem amplas e genéricas
possibilidades, rigorosamente dentro do direito e em favor dos
licitantes, de os mesmos licitantes demonstrarem o quanto exigido no
edital.

Ao invés de criar regras e excegdes, e a seguir
limitar direitos e abrir excec¢des as limitagdes, em tudo se esquecendo
de metade das possibilidades, este artigo abriu ensanchas ao exercicio
do melhor direito do licitante no afa de demonstrar suas diversas
regularidades tributérias e sociais.

O que a lei ndo disse — mas € o0 que acontece —
€ que as diversas regularidades podem ser demonstradas por todos os
meios admitidos em direito, e isso diz muito mais que um
interminavel elenco de lembretes e de limitaces.

Exemplificando: um embargo a execucéo
interposto por algum executado do INSS, ou do FGTS, o qual contesta
0 débito apontado pela seguridade, é prova de regularidade até o
julgamento final desse processo, e precisa ser aceito como prova de
regularidade até aquele evento, quando sera confirmada ou anulada, e
nesse Gltimo caso se desfazem os efeitos da habilitacdo havida.

Guias de recolhimento ao INSS ou a receita,
mesmo que ndo confirmadas por certidGes oficiais de regularidade — o
que pode ocorrer por exemplo em greves dos servidores do INSS ou
da receita como ja aconteceram em passado ndo muito distante -
valem como prova, ao menos no momento da habilitacéo.

Excelente o trabalho do legislador neste art.
68.
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XIl — O art. 69 — bem melhor que o seu
equivalente da Lei n° 8.666/93 - diz respeito a habilitacdo econémico-
financeira do licitante, que outra coisa ndo significa sendo a sua
capacidade de mobilizar-se e arcar com todos os custos do inicio da
execucdo contratual até que comece a receber os pagamentos, ou 0
pagamento integral se de curta duragéo o pacto.

N&o pode portanto ser muito extensa a
documentacéo exigivel se o proposito dessa habilitacdo é apenas este,
e a lel corretamente ndo se estende quanto a isso, e limita os
documentos a apenas dois: balango patrimonial e demonstracao da
inexisténcia de faléncia.

Pelo inc. | podem ser exigidos balangos e
demonstracOes contabeis de até dois exercicios — naturalmente se
estas forem necessarias além dos balancos. A lei ndo informa como
serdo avaliados e julgados suficientes ou ndo para indicar boa situacédo
do licitante, mas os contadores utilizam sdo férmulas tradicionais de
analise de balanco, para a final atestarem a qualificacdo da empresa.

E mesmo assim existe subjetividade nesse
julgamento, porque a lei ndo oferece 0 minimo parametro de
aceitabilidade dos resultados — o que a leigos parece indicar que
qualquer resultado positivo atesta afirmativamente, e resultado
negativo atesta negativamente, e inabilita o licitante.

O inc. Il fala em certiddo negativa de faléncia,
porém, se existir outro documento oficial que ateste 0 mesmo, sem
duvida podera ser utilizado com a mesma eficécia.

O 8§ 1° parece indicar que o ente licitador pode

ndo saber analisar os balancos apresentados para o ente saber se
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atendem aos indices econémicos pedidos, e por isso autoriza que 0
edital exija declaracdo de profissional habilitado que o declare.
Lembra neste ponto o feiticeiro que desencadeia forgas infernais e
depois ndo as sabe controlar ...

O § 2° corretamente proibe exigir quaisquer
indices de lucratividade e rentabilidade, assim como faturamento
anterior minimo — e tudo isso proibe para evitar ou dificultar
direcionamentos do edital.

O § 3° contém a mesma asneira do 8 8° do art.
67, e mais uma vez recorda anedotas populares como a do burro que
por toda a vida correu atras de uma cenoura, e quando um dia a
apreendeu percebeu que nao sabia o que fazer com aquilo. Ou entéo
recorda o turista que aprendeu a fazer a pergunta na lingua do pais que
visitava, mas se decepcionou profundamente a seguir porque a
resposta veio na mesma lingua, que ele desconhecida ...

O § 4° admite exigir prova de capital minimo,
ou patrimoénio liquido minimo, limitado a 10 % (dez por cento) do
orcamento da Administracao, anexo ao edital.

Em geral € uma exigéncia absolutamente
imprestavel para o que quer que seja, na medida em que se o
contratado, ainda que pequeno, tiver vergonha na cara, sera inutil, e
se ndo tiver, mesmo que se trate da maior empresa do mundo também
de nada servira, porque todos sdo honestos - até deixarem de ser. Pura
perda de tempo e burocratismo desprezivel.

O 8§ 5° proibe exigir indices raros, incomuns
ou nao-corriqueiros, licdo herdada da Lei n° 8.666/93 e bastante util

contra o edital de cartas marcadas. Os indices, se exigidos, hdo de ser
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0s usuais e tradicionais do mercado e das finangas. Um s6 exemplo
tradicional: liquidez corrente maior ou igual a 1 (um): menor que iSso
é tido como insignificante, e maior como discriminatério.

O § 6°, fechando o artigo, complementa o inc.
| informando que se a empresa tiver sido constituida no mesmo
exercicio em que se da a licitacdo apenas um balanco lhe pode ser
exigido — e pela lei, em momento anterior, esse documento pode ser o
balango de abertura, que é sempre azul como o firmamento infinito e
ndo vermelho como, de vergonha, a fauce dos torcedores de alguns
esquadroes futebolisticos.

X1V — Chega-se, ndo sem alivio, ao ultimo
artigo da habilitacdo, o art. 70, também sintético e que em boa parte
inventa a roda.

O inc. I informa que a documentacao oferecida
pelo licitante pode ser a original, ou cépia, ou qualquer coisa que a
Administracdo aceite — aproximadamente como o cliente da cerveja,
mencionado em rodapé neste artigo. Entdo, se vale tudo que o ente
licitador aceite, para qué esta previsao ?

O inc. Il permite que os documentos que ja
estejam em cadastro do proprio ente ou de outro ente publico, que seja
mencionado genérica ou especificamente no edital, substituam
quaisquer documentos exigidos. Regra inteligente e que também
consta da Lei n° 8.666/93, valoriza e distingue o cadastro publico de
fornecedores.

O inc. I, inspirado na Lei n® 8.666/93,

mantém a mesma grosseria daquele texto, porque dispensa toda
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documentacédo habilitatoria em contratagdes para entrega imediata e
integral do objeto de valor até um quarto daquele limite para dispensa
de licitacdo — e deixamos de menciona-lo em face da sua mutabilidade
permanente - ou em compras de produto para pesquisa e
desenvolvimento até trezentos mil reais.

Comentarios:

a) a lei parece olvidar-se de que inimeros
documentos na habilitacdo sdo apenas facultativamente exigiveis, de
modo que a inexigibilidade documental ja vem de antes na prépria
lei, e aqui a lei dispensa o que ja tinha dispensado antes;

b) acaso existira algum conceito mais
Impreciso, indefinido e subjetivo que o0 de ‘produtos para o
desenvolvimento’ ? Direta ou indiretamente, sera que algum coisa
que o poder publico compre deixa de ser para o desenvolvimento ?
Compra para se divertir, ou para matar tempo ?

O paragrafo Unico fecha o artigo, informando
que empresas estrangeiras que funcionem no Brasil apresentardo
‘documentos equivalentes’, na forma de regulamento federal.

Nesta hora o regulamento é muito bem-vindo,
porgue resolverd na marra, ou manu militari como se costuma dizer,
a questdo da evidente inequivaléncia entre a documentacdo
habilitatéria brasileira, que como jabuticaba s6 existe no Brasil, e
aquela, proxima ou remotamente similar, estrangeira.

O regulamento, entdo, qual marreta juridica,
‘igualara o desigual’ em nome da maior e mais desejavel ampliddo da
competicdo, incluindo-se licitantes nacionais e estrangeiros, nas

licitacOes brasileiras.
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