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Art. 55

Este artigo estabelece os 4 (quatro) critérios de
desempate nas licitagdes das estatais, entre proponentes empatados na
classificacao.

Em primeiro lugar, e a falta de patifaria como aquela
constante da lei das micro e pequenas empresas - que inventou uma espécie de
empate entre precos diferentes em até 10%, ou 5% se em pregdo, tudo para
favorecer as MEs e EPPs que proponham acima de quem ndo tem a sua
natureza, algo materialmente tao realistico quao pelo em ovo ou chifre em cabega
de cavalo -, felizmente nada de semelhante existe aqui, € empate significa, como
em todo lugar do universo e em todo idioma que exista, a absoluta igualdade de
pre¢os. Se um preco for um centavo acima de outro, entdo inexiste empate.

Inobstante isso, valem também para as estatais
aquelas regras da LC 123, privilegiadoras das MEs e EPPs, nas licitagdes das
empresas do estado, uma vez que a lei nao distingue entidade publica nenhuma
para aquele efeito, a todas sujeitando da mesma maneira.

Ja dissemos em artigo que nenhuma licitagdo precisa
ser restrita a micro ou pequenas empresas, Porque permanece em vigor o inc.
III do art. 49 da LC 123, e jamais restringir uma licitacdo a apenas uma classe de
participantes foi, € ou serd vantajoso para o poder publico ou o ente licitador, o
que esvazia por completo a aparente impositividade do art. 48, inc. L.

Mas, mesmo assim, as micro € as pequenas empresas

que assim se qualificarem em licitagdes nas estatais - que, repita-se, jamais



precisam ser restritas aquelas empresas - gozam dos privilégios da LC, sem
davida (V).

A ordem dos critérios ¢ aquela da lei,
necessariamente. Apenas apos esgotado o anterior na lista, e fracassado, apela-se
ao segundo, e assim até o ultimo. Nao cabe a autoridade escolher o critério, mas
apenas correr a lista, até desempatar o certame.

O primeiro critério de desempate ¢ o que a lei
denomina disputa final, circunstancia em que poderdo as empatadas apresentar
nova proposta fechada, em ato continuo a declaracio de encerramento do
julgamento e do empate. Entdo, conforme for o critério de julgamento o julgador
pronunciara o resultado.

Fracassado o primeiro critério - por motivo de ocorrer
novo empate, por exemplo -, o segundo ¢ da pior qualidade possivel, o que
devera fazer os julgadores desejarem que o primeiro ndo fracasse. Se houver
sistema objetivo de avaliagdo do desempenho anterior dos licitantes, sera
aplicado e o mais bem avaliado vencera o certame.

A idéia ¢ tenebrosa, quase infantil, e ¢ de esperar que
jamais a estatal se disponha a trilhar um patético roteiro como este, € jamais
estabeleca no edital um sistema que se assemelhe a algo assim. Para entdo,
havendo empate e este persistindo apos a aplicagao do primeiro critério - algo
dificil de imaginar -, pular-se desde logo para o terceiro, declarando o julgador
que aquele sistema ndo existe. E quase inacreditavel que a lei ainda se perca em
futilidades como esta do inc. II.

O terceiro critério - absolutamente horrivel !
Inteiramente péssimo ! De uma inconsciéncia € um irrealismo atrozes, que

devolvem o legislador a escola primaria em questdo de praticidade - remete aos

! Artigo Micro e pequenas empresas em licitagdo: modificada a LC 123/06 pela LC 1547/14, publicado
em Boletim de Administra¢do Publica Municipal, ed. Fiorilli, jan/07, assunto 87; Forum de Contratag¢do
e Gestdo Publica, jan/07, p. 33; Repertorio de Jurisprudéncia 10B — Tributdrio, constitucional e
administrativo, jan/07, vol. 1, p. 84; Revista IOB de Direito Administrativo, fev/07, p. 186; Revista
Juridica de Administragdo Municipal, fev/07, p. 19; L&C, da ed. Consulex, abr/07, p. 28; Boletim de
Licitagoes e Contratos - BLC, dez/07, p. 1.137; Revista da Procuradoria Geral do Municipio de Santos,
2.007, p. 123.



critérios do art. 3° da Lei n° 8.248/91, e, ndo se sabe se necessariamente nessa
ordem, ao § 2° do art. 3° da lei de licitagdes.

O art. 3° da Lei n® 8.248/91 da preferéncia, em
empates, a "[ - bens e servigos com tecnologia desenvolvida no Pais", e a seguir a
"I - bens e servigos produzidos de acordo com processo produtivo basico, na
forma a ser definida pelo Poder Executivo". Alguém no pais deve saber o que
isso significa.

Quanto a primeira lei, até que ponto a tecnologia ¢
brasileira, e em que ponto ou onde, no processo de concepgdo, comega esse
"nacionalismo" tecnologico ? Que vem a ser exatamente o processo produtivo
basico, algo que lembra o filme Delirios de um anormal, do glorioso cineasta
José Mojica Marins ? Para qué serve ? Qual a sua utilidade ? Quem o utiliza, e
para qué ? Imaginava-se que a lei quisesse caminhar para a frente, ndo para um
passado tenebroso de nossa historia recente, mas nao foi o que ocorreu.

Quanto a lei de licitagdes, quase nada nessa provincia
funciona porque dificilmente o § 2° do seu art. 3° teve ocasido de ser exercitado.
Em nossos mais de trinta anos de pratica neste terreno das licitacdes jamais
soubemos de um caso de empate que tivesse sido resolvido por esse dispositivo...

Evidentemente tudo isso fracassard sempre que
infelizmente a licitagdo chegar a este ponto - o que, reitere-se, dificilimamente
ocorrera, € s o legislador nao sabe disso -, porém se ocorrer passa-se ao quarto
critério, que ndo ¢ outro sendo o popular, arquiconhecido, festejado e em geral
ansiado sorteio.

Precisava a lei ter perdido, e ter feito a autoridade, o
aplicador, o licitante e o estudioso, perderem tanto tempo ? Mas como ndo ha

mal que sempre dure, o artigo terminou.

Art. 56
Aqui cuidou a lei de indicar como se processa uma

fase do julgamento das propostas nas licitagoes.



Inspirado ao inicio pela lei do pregao, art. 4°, incs. XI
e XII - que depois colidem frontalmente com o inc. XVI daquele mesmo art. 4 -,
incide na mesma ilogicidade daqueles dispositivos, ja assaz de vezes apontada
em livros, artigos, seminarios, aulas, congressos ¢ em toda outra oportunidade
que os estudiosos tém de fazé-lo, tudo isso aparentemente sem nenhum sucesso,
como o de quem se dispde a falar para as paredes.

O caput tem 6 (seis) incisos, porém ele proprio ja
comegca mal, informando que "Efetuado o julgamento dos lances e das propostas,
serd promovida a verificagdo de sua efetividade, promovendo-se a
desclassificacao daqueles que:" - e seguem os seis incisos.

Mas ja inicia mal o artigo, porque da a impressao de
que apo6s o julgamento das ofertas ¢ que se dara a verificacao da sua efetividade.
Ora, como ¢ possivel classificar ofertas que nao tenham "efetividade", palavra
esta que no dizer canhestro da lei quer significar corretas, exeqiiiveis, adequadas
em matéria e em pregco ? Se a oferta ndo o ¢, entdo ja deve ser desclassificada de
plano, imediatamente apds lida e conferida a sua desconformidade com algum
dos inciso do caput.

Nao tem sentido a idéia de "julgar uma oferta" e
depois verificar que ndo pode ser classificada...  serd isso tdo dificil de o
legislador entender ? Serd que a lei ndo se da conta de que o inico momento de
classificar ou de desclassificar uma oferta ¢ quando da sua primeira leitura e
imediata apreciagdo pelo ente que licita ?

Nao existe uma pré-classificacdio e depois uma
classificacdo ou desclassificacao definitiva, nem na lei do pregdo, nem nesta das
estatais nem em lei alguma, pois que classificacdo ¢ uma sé, e desclassificagao
também € uma so.

Se a oferta ndo contém "efetividade" como diz a lei, €
porque contraria algum(ns) dos seis incisos deste art. 56, e nesse caso deve ser
imediatamente desclassificada, porque ja contém todos os elementos necessarios
para tanto, e simplesmente nao pode ser classificada. Nao pode a estatal julgar

"mais ou menos classificada" uma oferta, prosseguir o certame com essa oferta e



depois entender que estd em verdade desclassificada. Isso ndo faz nenhum
sentido, e constitui uma auténtica bobagem que vem sendo repetida lei apos lei
depois da do pregdo presencial.

O momento de se examinar se esta classificada a
proposta ou nado ¢, portanto, quando se a I¢é pela primeira vez, eis que esse € o
momento em que todas as contas, os calculos, as aferigdes e os exames de
adequacdo entre o que foi pedido e o que foi ofertado devem acontecer.
Examina-se a oferta - proposta ou lance - ante o que foi pedido e de acordo com
os seis incisos deste art. 56, e ja nesse mesmo momento se julga classificada ou
desclassificada essa oferta, nada se deixando para depois.

E se esse julgamento acaso for considerado errado
pelo interessado, para remediar essa situagdo ¢ que existe o recurso, quer da
propria desclassificacdo do interessado, quer da classificagdo de um seu
competidor. O que ndo pode existir € uma "pré-classificagdo", ou uma
classificacdo condicional.

Visto isso - no qué insistimos invariavelmente -, no
momento em que for aberta a proposta escrita a comissdo julgadora deve
examinar a lista dos incisos deste art. 56, e verificar se a proposta materialmente
atende o que foi pedido e se seu prego também atende, ou se desatende porque
contraria algum(ns) daqueles seis incisos.

Se atender estara ipso facto classificada porque tem a
mencionada "efetividade" a que se refere o caput, mas se desatender algum(ns)
dos incisos devera ser declarada desclassificada no mesmo momento do certame,
sem posterior exame de nada porque isso seria simplesmente incabivel.

Agora quanto a  lances verbais, num pregao
presencial, o procedimento muda um pouco, € o pregoeiro deve, ao ouvir o
lance, desde logo informar se o aceita ou ndo, ndo podendo postergar esse
momento, simplesmente porque a estatal ndo pode brincar livremente com os
licitantes.

Se aceitar qualquer lance, e se prosseguir

indefinidamente com o certame para apenas em uma momento incerto no futuro



passar a examinar a "efetividade" daqueles lances, e entdo se concluir que a partir
de dado momento todos os lances dados eram inexeqiiiveis, observe-se o
impasse que estara sendo causado: uma ferrenha disputa de licitantes sobre nada,
com uma pesada competi¢ao que depois ¢ toda dada como invalida.

Volta-se o procedimento, entdo, para 0 momento do
ultimo lance que agora foi considerado valido ? Ora, mas que péssimo roteiro !
Que tremenda inabilidade procedimental, e que inadmissivel divertimento do
pregoeiro com relagdo aos licitantes, que disputam pensando que seus lances
estdo sendo levados a sério !...

Isso ¢ rigorosamente inadmissivel num ente publico
minimamente organizado e que preze e respeite os licitantes que acorrem ao seu
chamado !

E quanto ao pregdo eletronico outra inda € a realidade
procedimental, porque os lances sdo eletronicos, na tela de um computador e nao
em viva voz. Mas mesmo aqui insistimos: ndo pode a estatal receber, durante
por vezes um longo tempo, todo e qualquer lance, que dd4 muito trabalho ao
ofertante e lhe implica séria responsabilidade, para apenas depois, em algum
momento quando a estatal se cansar da brincadeira, s6 entdo passar a verificar
se sdo aceitaveis aqueles inimeros lances eletronicos, ou quais deles sdo ante
quais deles nao sdo ... nao ¢ assim que o ente publico deve nem pode fazer !

Licitacdo, seja qual for, ndo pode ser reduzida a
descomprometido folguedo da Administracdo, nem a divertimento patrocinado
pelos licitantes, que precisam levar a sério quem licita mas que, antes, precisam
ser levados por quem os convoca.

Nao tem sentido a estatal trilhar um arduo caminho de
colecionar lances, por vezes as centenas, para em dado momento se dar conta de
que nao deveria ter aceito grande parte deles, ja tendo esperdicado tempo seu e
do licitante, e tendo jogado com a dignidade desse procedimento que deve ser
absolutamente austero. Pregdo eletronico ndo ¢ videogame, nem licitante algum

admite que possa parecer.



Somente se pode concluir, portanto, que ao invés da
palavra "julgamento", constante do caput, ali deveria estar escrito recebimento -
pois que se estivesse tudo faria sentido. Uma vez recebidas as propostas ou os
lances, examine-se cada um deles antes de se o classificar ou ndo, ou antes de se
o aceitar ou ndo, procedendo-se a cada caso como acima indicado, € nossa
enfatica recomendagao.

Os seis incisos do artigo, que indicam defeitos
invalidantes das propostas e dos lances, ndo contém novidade, salvo o inc. VI
que, tentando ajudar, resultou infeliz e inadequado na parte final. Os incs.. [ a V
mencionam, como irregularidades nas ofertas:

(I) existéncia de vicios insandaveis, e 1isso pode
significar um mundo inteiro de ocorréncias, a ser analisada cada qual quando
ocorra frente ao edital;

(I) descumprimento de especificagoes técnicas
editalicias, algo que pode estar enquadrado no inciso anterior, € em geral esta;

(IIT) tenham pregos manifestamente inexeqiiiveis,
sendo que neste caso o § 3° do artigo, em boa hora, repete a regra do art. 48, §
1°, da lei de licitagdes quanto a obras e a servigos de engenharia.

Nos demais objetos a briga de foice quanto a
caracterizar o prego como inexeqiiivel permanece, pouco importando que a lei
mencione a expressdo manifestamente inexeqiiivel, ja& que aquela "manifesta"
inexeqiiibilidade nunca foi aceita como manifesta em toda a historia das
licitagdes e de seu direito, e ainda hoje persistem as mais acendradas discussdes a
cada momento em que uma proposta ¢ desclassificada sob esse fundamento, o
que via de regra descamba para o plano judicial e anos de disputa. O Brasil
consegue ter realidades "manifestas" que sdo absolutamente controversas e
contestaveis...;

(IV) consignar preco acima do mdximo admitido no
edital, a ndo ser que seja secreto aquele preco, como o art. 34 da lei muito
infelizmente admite. Obvio na primeira parte e, quanto ao prego secreto, eis um

retrocesso lamentavel como ja se afirmou, lastimavel que isso ainda possa existir



quanto a objetos em licitacdo, e que contraria o art. 3°, § 3°, da lei das licitagdes,
que proibe segredos em c licitagdes € que constitui uma importantissima norma
geral de licitagdo.

Se o preco pode ser secreto, entendemos, € porque o
objeto deve também ser secreto, envolvendo seguranca nacional e assuntos
correlatos, € nesse caso o proprio objeto ndo tem como ser licitado. Mas em
licitagdo, que ¢ essencialmente publica e transparente, a idéia do preco secreto ¢
anacronica e quase patética, devendo ser evitada ao maximo por qualquer estatal
que preze os mais elementares principios de administracao;

(V) que ndo tenham demonstrada sua exeqiiibilidade,
quando assim determinado no edital. Caso excepcional, cuida de ser preciso
demonstrar a exequibilidade do que esta sendo proposto, nao bastando para tanto
apenas o que esta escrito. H& hipdteses em que semelhante roteiro ¢
tecnicamente indispensavel, e se o proponente nao lograr demonstrar a mera
exeqiiibilidade do que propde, merece desclassificagdo, e

(VI) apresentem desconformidade com os outras
exigéncias do edital, a ndo ser que possam ser acomodadas posteriormente e sem
violagdo ao principio da igualdade. Ora, existem entdo "outras exigéncias do
edital", que ndo estejam ja no rol geral delas, a que se refere o inc. II ? Que terdo
essas outras exigéncias de tdo notavel que as impega de serem consideradas no
rol geral das exigéncias do edital ? E que técnica serd essa, de separar
exigéncias de um tipo de exigéncias de outro tipo ? Em qué um tal hiato auxilia
a quem quer que seja em licitagdo ? Macacos nos mordam se compreendemos o
motivo do discrimen.

Somente por esse motivo o inc. VI ja parece inutil,
porém o que vem a seguir ¢ pior, pois que admite a possibilidade de alguém
desatender o edital e depois "acomodar" sua proposta até atendé-lo ! Mas que
santa ingenuidade, a de imaginar que se pode alterar a proposta sem afrontar o
principio da igualdade entre os licitantes ? Entdo um licitante desconforme

"acomoda" sua proposta no aspecto material até a conformar ao exigido, porém e



quanto ao prego ? Também acomoda ? E os demais licitantes, ambém podem ir
se acomodando ?

Estariamos, entdo, ainda na licitacdo, ou em uma festa
do caqui ? Em uma farra do boi, ou em um churrasco na casa da sogra ? Ou,
pior, em um caminhdo carregando porcos, no qual a primeira balancada
acomoda todos os viajantes ?...

A lei outra vez da prova da inconsisténcia técnica do
legislador, o qual abusa da inércia do papel em branco que a tudo aceita sem
reacdo eficaz. O direito entretanto nao ¢ assim nem tem a mesma complacéncia
do papel, e esta hipotese, do inc. VI, € outra que, muito desejavelmente, jamais
deve ser exercitada em editais: exigéncias de categoria @ num primeiro momento,
e exigéncias de categoria b, aquelas acomodaveis, em um segundo momento.
Ninguém se acomode a algo assim tenebroso.

O artigo tem ainda quatro paragrafos:

§ 1° - juridicamente o mesmo que nada, permite que a
"verificagcdo da efetividade das propostas" seja procedida apenas com relagdo as
mais bem classificadas. Quantas ? Nove ? Dezessete ? De qualquer modo,
sabe a lei que dificilmente serd necessario apelar a mais que umas duas ou trés
propostas por motivo de que o primeiro na classifica¢do, por algum motivo, nao
contrate. Dispositivo tdo necessario quanto a pedra na sopa da conhecida
parabola,

§ 2° - outra inveng¢do da roda, permite a realizacdo de
diligéncias pela estatal, neste caso para aferir a exeqiiibilidade das propostas.

Comentario um: ndo precisaria ter feito, porque a
diligéncia sempre foi permitida a qualquer ente publico, em licitagdo ou no que
quer que seja, e com lei, sem lei ou apesar da lei. A lei de licitagdes ja o admite,
no § 3° de seu art. 43, em norma geral de licitacao.

Comentario dois: ndo ¢ apenas para esse fim acima
que a diligéncia pode ser determinada e realizada pela estatal, mas para todo e
qualquer fim de esclarecimento da comissio e dos julgadores do certame. E

sempre um ato publico, para o qual os interessados licitantes devem ser
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convidados, e por vezes, mais que simplesmente facultativo ou autorizado,
revela-se imprescindivel para o correto e bem informado andamento do certame;

§ 3° - copia do § 1° do art. 48 da lei de licitagdes, 14
como ca ao menos para obras e servicos de engenharia resolve o, de outro modo
quase insoluvel, problema da desclassificacio da proposta com prego julgado
inexeqiiivel.

Basta fazer as contas: ¢ inexeqiiivel a proposta,
quanto a esses objetos, de valor inferior a 70% (setenta por cento) do menor valor
dentre os (I) da média aritmética das propostas superiores a metade do valor
estimado pela estatal na licitagdo, ou (II) daquele proprio valor estimado pela
estatal, acima referido.

Jamais se observa o valor estimado pela estatal ser o
menor desses dois. E sempre maior porque se a acompeticdo é para baixo e nio
para cima em valor ndo faria muito sentido que as propostas nao se desdobrassem
para reduzir sua cotagdo até ao menos algum valor inferior ao estimado pela
propria estatal, que ¢ sempre a primeira orientacdo financeira aos proponentes;
dai, a peleja ¢ para baixar o preco oficial, ndo para supera-lo e nem mesmo para
iguala-lo. A lei pode manter a alternatividade, mas na pratica ela nunca ocorre;

§ 4° - este dispositivo tenta romper as amarras da
subjetividade e as dificuldades de toda ordem, acima ja referidas, na briga de
foice que ¢ o julgamento do que seja prego inexeqiiivel, em todo objeto que ndo
obra ou servigo de engenharia.

A luta da Administragcdo nesse sentido, pelo visto,
continua, livre entretanto das poéticas e romanticas tentativas de objetivar esse
critério, como consta da parte final do inc. II do art. 48 da lei de licitagdes. E
este paragrafo ja constitui uma grande evolugdo, na medida em que tentar
objetivar o inobjetivavel ¢ pura perda de tempo, e perigoso por fazer parecer
tratar-se um roteiro sério, como nao €.

Com efeito, a quem preze a arte da poesia abstrata a
parte final do inc. I do art. 48 da Lei n° 8/666/93 a partir da palavra

"inexequiveis", poderd agradar. Mas ndo a quem tiver mais o que fazer, e souber
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o risco que corre se confiar naquela arenga, que jamais conduziu ou conduzird o
aplicador a porto seguro nenhum.

Assim, do modo como esta redigido este § 4° fica
evidente que a cada caso em que a estatal desconfiar que alguma proposta
recebida ¢ financeiramente inexeqiiivel, entdo para desclassifica-la que trate de
demonstrar aquela pontual inexeqiiibilidade do modo como puder fazer - e por
evidente assuma a responsabilidade por fazé-lo -, ou que desde logo mude de
idéia e ndo a desclassifique por aquela razao.

E, como se afirma, seja o que Deus quiser... A
situacdo, na pratica, resulta desconfortabilissima ao julgador, que no mais das
vezes tem absoluta certeza de que o prego ¢ irreal e que o contrato nao sera
executado, mas se v€ em palpos de aranha para desclassificar a proposta, com o
mundo inteiro a observa-lo e aguardar que a desclassifique, para entdo imolar o
servidor no altar da inquisi¢do moralista, com recursos, agdes, responsabilizagdes
e repressoes de toda ordem.

Mas, inobstante aquele desconforto gerado pela
inseguranga em matéria tdo discutivel quanto a inexeqiiibilidade de propsotas, e
para tentar ameniza-lo, nao deixa de ser muito oportuna a mencao do ilustre
Sidney Bittencourt ao entendimento do Tribunal de Contas da Unido sobre essa
exata questao:

Registre-se que, também nesse caso,
aplica-se o entendimento do TCU no sentido de que ndo cabe
declarara a inexeqiiibilidade de proposta ou lance sem antes
facultar aos participantes do certame a possibilidde de
comprovarem a exeqiibilidade de suas ofertas (Acodrdaos:
2.093/2009 - Plenario 559/2009 (...)" (),

e o jurista indica diversos outros acordaos no mesmo

sentido.

> In A nova lei das estatais - Novo regime de licitagdes e contratos nas empresas estatais, ed.
JHMIZUNO, 2.017, Leme, SP, p. 266.
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Tudo isso ajuda inquestionavelmente a emprestar
maior objetividade a tormentosa questdo, porém a dificuldade daquela
demonstracao ¢ intrinseca a matéria, € nem sempre os licitantes conseguem
torna-la objetiva ao ponto de demonstravel numericamente, tantos sdo os fatores
técnicos, estruturais e econdmicos, conhecidos ou ainda desconhecidos, quase
sempre muito polémicos e discutiveis, a interferir sobre aquela demonstracao, € a
possivelmente instabiliz4-la, ou mesmo desacredita-la. Ou seja: subjetividades
tentando resolver outras subjetividades.

Mas vale todo esfor¢o nesse sentido, com vista a
prevenir as freqlientissimas resisténcias administrativas e judiciais ao
julgamento, em geral movidas ou iniciadas por maus perdedores, muitos dos
quais profissionais da ciéncia da alta picaretagem e que apenas visam atrapalhar
e turvar o negocio obtido por seu competidor, que ndo conseguiram vencer na
licitagcdo. Vale efetivamente o esforgo, sabendo-se inexistente a vacina contra o

mau carater.

Art. 57

Este artigo - e ja enjoativamente - ¢ o remate da
estupidez humana em termos de elaborar legislagdo. Desanima qualquer
comentarista, € contribui a grande para se perder a vontade de comentar
legislacao.

Desacredita por inteiro toda a licitacdo havida, caso o
vencedor ndo aceite dar um desconto apds vencer o em geral arduo certame, em
que competiu de modo oficial e ndo como num mercado persa de galinhas ou
numa feira livre.

Custa crer que olegislador acredita mesmo no que
escreveu.

Inicia por repetir a grossa asneira, ja indicada, da
"comprovacao da efetividade da oferta", algo que deve ser sempre realizado no
exato momento em que a estatal conhece a oferta, e s6 nesse momento. Segue o

caput estabelecendo que apo6s aquela confirmagdo com o autor da proposta
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vencedora devera haver negociagdo entre esse € a estatal, para que ainda se tente
melhorar a oferta.

Nesse momento termina o caput abruptamente como
rabo de urutu, e entra o § 1° como um trapalhdo nao convidado, atropelando a
ordem natural das coisas e - sem indicar o comportamento da estatal quanto
aquela negociagdo indicada no caput !! - fixando que a negociacdo "devera ser
feita com os demais licitantes".

Pergunta-se: como isso ¢ possivel ? Como seria
juridicamente factivel negociar com quem nao ¢ o primeiro colocado ? Para qué
serviu a classificacdo ? De onde saiu uma tao arrevesada idéia ? Para qué entdo
se realizou a licitacdo ? Se ¢ para negociar com qualquer um mesmo tendo
havido um vencedor, entdo que se negocie diretamente desde o inicio, sem a
perda de tempo e o tremendo trabalho e desgaste que € e que foi licitar !...

E como ¢ possivel negociar com os demais licitantes,
se por exemplo o vencedor, apds inquirido, aceitou conceder um desconto, e
reduziu seu preco ? Nessa hipdtese, € nesse mesmo instante, supostamente se
encerra qualquer nova movimentagao ou operacao na licitagdo: afinal ja ha (I)
um vencedor, ¢ este (II) ainda adicionalmente melhorou seu prego. Onde € como,
entdo, negociar o que quer que seja com mais alguém ? O caput se esqueceu
deste detalhe ?

Figure-se outra hipotese, a de que o vencedor, instado
a ainda dar um desconto sobre seu preco ja vencedor, conceda esse desconto,
porém que que nao chega ao valor estimado pela estatal. Pode por isso ser
desclassificado, ele que fora classificado em primeiro lugar e com isso venceu o
certame, e que ainda melhorou sua proposta ? Evidentemente nao, porque
nenhum motivo existe para tanto, ja que "ndo dar desconto suficiente" nao ¢
fundamento para desclassificar quem ja venceu uma licitagao.

Entdo, poderia a estatal negociar alguma coisa com o
segundo colocado, deixando de lado o vencedor, ainda classificado em primeiro

lugar ? Obviamente ndo !
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Sera preciso crer, segundo parece pela lei, que se o
vencedor nao chegar ao preco da estatal estara fora da disputa ? Mesmo que o
edital ndo tivesse estabelecido que o or¢amento da estatral, anexo do edital, é o
pre¢o maximo aos licitantes ?

Se assim tivesse sido estabelecido, entdo tudo estaria
equacionado corretamente desde o inicio e resolvido de antemao, e a disputa
seria apenas numa faixa abaixo do prego da estatal, ou, em caso de empate, o
desempate se daria na forma da lei. Mas ndo como a lei indica...

Repita-se: se a estatal estabelecer que o seu
orgamento ¢ o prego maximo admissivel - como diversas estatais do Estado de
Sao Paulo j& fazem hé décadas -, entdo todo este problema levantado inexistira.
Mas nao navegue o edital ao sabor errante deste sesquipedal e deficiente
dispositivo da lei - o qual auxiliaria imensamente a todos se fosse revogado.

Mas segue a infimia juridica com o § 3°, que manda
revogar a licitacdo caso nao seja obtido a final um valor igual ou inferior ao
estimado. E dificil acreditar no que se 1& ().

Entdo a revogagdo deixou de ser uma faculdade da
Administragao ap6s um fato superveniente ao inicio do certame, passando a ser
uma obrigacdo ? Obrigagdo de revogar - alguém ja terd visto algo assim, que
contraria toda a teoria geral do direito ? A figura constitui a quinta-esséncia do
absurdo !

O legislador, que aparenta ter aprendido direito na
auto-escola ou num agougue, aqui ndo faz a menor idéia do que escreve, pois
que se nem o Judicidrio pode mandar que o poder publico revogue uma licitacao
ja que isso ndo compete sendo ao juizo discriciondrio de quem licita, que entdo
dizer dalei ?

Se a estatal erra miseravelmente no seu estimado

orcamento - elogiavelmente visando economizar, porém fazendo-o de modo

Porém repita-se ainda outra vez: se o edital fixar o orgamento oficial como preco méaximo, problema
algum remanescera.
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completamente irreal e fora dos pardmetros do mercado -, entdo a teor disto
acima precisara revogar a licitagdo se como se imagina ndo conseguir obter
proposta de valor igual a do seu erro !  Errara duas vezes...

A lei, pelo que se 1€, nao admite que através da
licitagdo o mercado ensine a estatal que errou na sua or¢amentagdo, € que 0O
preco do que ela quer adquirir ndo ¢ bem aquele que ela indicou.

Essa correcao de erros oficiais - por vezes nao erros
porém meros for¢amentos propositais - acontece desde que se deu a primeira
licitacdo no pais, e ocorre a cada dia que passa nos mais variados rincdes de
nosso vasto territorio, em todo nivel de governo e nos entes publicos de toda
natureza, sem que anormalidade alguma se lhe possa atribuir. Orgar mal ¢ algo
bastante freqiiente, e ndo apenas para menos.

Se o ente publico ndo sabe orcar entdo que aprenda, e
pode legitima e perfeitamente aprendé-lo através de receber propostas corretas
em licitagdes alicercadas em or¢amentos irreais; ha de reconhecer, no expediente
administrativo, que errou ao orgar, porém isso nao sera possivel se o seu
orgamento for o pre¢o maximo aceitavel. Nesse caso entretanto, fracassando a
tentativa, nao lhe restara sendo revogar o certame, mas nao porque alguma lei,
ridiculamente, o tenha determinado, e sim porque nada mais lhe restara fazer.

E muito mais econdmico, racional e proveitoso para a
estatal, e para os licitantes e para o interesse publico, que as estatais aprendam a
orgar - se nao antes, ao menos ao longo do certame e quando se da conta de sua
erronea estimativa - do que perder e fazer perder muito tempo, ¢ despender muito
dinheiro publico, com licitagdes irreais e fantasiosas, em nome de uma
economia-fantasma e infactivel que a todos tenta iludir sob color de austeridade
com o dinheiro publico. Austeridade ¢ uma coisa, mas ingenuidade ¢ bem outra.

Jamais se incentiva aqui o sobrepreco, nem o
superfaturamento, nem a corrup¢ao que grassa absolutamente solta no pais sob
qualquer de suas formas e em cada escaninho da Administragdo, em absoluto.

O que ndo nos faz sentido ¢ a lei tentar transformar a

licitacdo, ap0s todo o seu cerimonial e a sua solenidade, em informal mercado de
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peixe, sempre que a licitagdo ndo obtiver o resultado ja previamente conhecido -
o orcamento da estatal -, hipdtese em que pela lei devera ser revogada. Parece
que ninguém na estatal tem o que fazer, e deve jogar fora seu tempo util, e o
dinheiro publico que custa licitar.

Entdo, insista-se: num tal quadro, para qué a
licitagdo ? Mais civilizado seria ao ente publico que, ao estimar seu preco,
cdesde logo onvidasse pessoas interessados em fornecer o objeto por aquele
preco ou por menos, e dai saira o glorioso vencedor, livre da ritualistica
ultraformal e dos riscos do certame licitatorio, que, a esta altura, sé teria servido
para atrasar os programas da estatal...

Para se tentar aproveitar algo deste artigo, roga-se
humildemente as estatais que ndo forcem seus or¢camentos para baixo, ou entao
que informem que constituem o preco maximo admissivel sob pena de
desclassifcacdo, tudo de molde a nao fazer incidir a inconsciéncia da lei neste

momento.

Art. 58

O assunto agora, superado o circo de horrores que ¢ o
art. 57, é habilitacao.

O artigo ¢ imensamente inovador, ¢ tomara que seja
lido com inteligéncia pelos aplicadores - € ndo com o pavor dos inseguros, o
timor reverencialis dos pouco esclarecidos e o medo até das sombras de quem
foi designado par a fungdo de licitador sem saber sequer como se escreve essa
palavra.

Sendo inteligentemente aplicado representa uma
nitida evolugdo do direito neste sofrego tema, verdadeiro calcanhar de Aquiles da
Administragdo, palco e mote de tantas lagrimas, 6dio e ranger de dentes.

Deixando de se reportar ao elenco dos documentos
exigiveis pela lei de licitacdes para a habilitacdo dos licitantes - verdadeira
provagdo iniciatica mais ao gosto de carrascos de campos de concentragao do que

de pessoas mentalmente normais no servigo publico -, os quatro breves incisos
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do caput sdo pensadamente genéricos, e parecem deixar ao alvedrio do edital
eleger documentos de habilitagao sem figurinos rigidos.

E bem verdade que a liberdade de escolha, pelo autor
do edital, ndo deve ser ilimitada nem deve poder rondar a estratosfera com
aberracdes ao senso comum e as praticas usuais, porém objetivamente nao
existem parametros nem limites expressos neste artigo quanto a eleicao daqueles
documentos habilitatorios.

Espera-se racional comedimento e moderagdo - por
todas as razdes do mundo se as epera do autor do edital -, tudo isto a convidar
exigir pouco nas habilitagdes, o minimo possivel e de boa qualidade, do licitante.

A estatal, como a Administracao direta e indireta,
como parte forte na licitacdo e depois no contrato, em contratos administrativos
tem a faca e o queijo nas maos contra o licitante, como todos sabem.

Quem precisa ter cuidado contra um mau contrato, ou
um contratante publico que seja mau pagador, ou que passe a tecer exigéncias
inesperadas, extracontratuais e extralegais - como ¢ comum ocorrer se o
contratado por exemplo, em dado momento da execucdo, deixa de poder
comprovar sua regularidade fiscal - ai dele ! Com razdo o poder publico ou
exagerando na dose fiscalista, muita vez submete o contratado a
constrangimentos operacionais € financeiros que ndo eram da regra do certame,
nem do contrato.

De outra parte, os exemplos de inadimpléncia do
poder publico sdo vistos a todo dia nos jornais da televisdo e do radio, e em
verdade devem constituir um sério motivo de preocupagdo ao contratado - € nao
o inverso -, dai ser quase sempre despiciendo exigir exagerada documentacao
habilitatoria nas licitacoes.

Esse exagero habilitatorio, ja se tem dito em livros,
artigos e aulas, em nada ajuda a ninguém mas atrapalha bastantissimo a
eficiéncia das licitagdes, servindo como um espantalho dos fornecedores sérios e
mais preocupados em prestar bom servico que em juntar papéis. Lembram a

derrama fiscal do Brasil-colOnia.
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Que esta lei das estatais seja o marco inaugural de
uma nova era nesta tdo mal estruturada matéria, ou, de outro modo, que dé
continuidade a revolug¢ao que a lei do pregdo promoveu nas licitagdes ao inverter
as fases da habilitagio e do julgamento das propostas, o que reduziu
significativamente com isso a propria importancia da habilitagdo. A habilitagdo
para nos estard reduzida ao seu tamanho ideal quando desaparecer do cenario
juridico. Ad, sim, estard enfim na medida perfeita.

Muito bem. Com base no laconismo destes incisos e
deste artigo, entende-se que o roteiro dos arts. 27 a 31 da Lei n°® 8.666/93 ndo é
de obrigatoria observancia pelas estatais, podendo no maximo inspirar ou
orientar o edital da estatal, sem jamais obriga-lo a isto ou aquilo. Nada nesta lei
da estatais remete a conclusado diferente.

O inc. I é totalmente estranho a esse ambiente, e fixa
que o edital devera exigir que o licitante comprove poder adquirir direitos e
assumir obrigacdes (?). Deve estar querendo significar que o proponente deve
poder atestar nao estar impedido de licitar ou contratar com a Administracao, e
que pode ser sujeito a obrigar-se, bem como a receber pela execucao do que
realizar. Se for isso, era mesmo necessario o dispositivo ?..

Mais: como se satisfaz esta regra legal ? Que
documento se pede, a este titulo, ao licitante ? Uma declaragdo de que ndo esta
impedido de licitar e contratar, ¢ de que ndo tem impedimentos negociais de
ordem civil ou comercial ? Parece-nos que ¢ algo assim. A lei impde a regra e
quanto ao seu cumprimento parece indicar ao aplicar: vire-se.

O inc. II permite que o edital exija documentagdo
relativa a qualificacdo técnica, € mesmo assim apenas com relacdo a parcelas
técnica ou economicamente relevantes, o que, remetendo por gravitagdo natural
ao art. 30 da lei de licitagdes, mesmo assim permite ampla discricionariedade ao
edital para selecionar a documentacdo técnica que entenda necessdria a cada
caso, ainda que ndo conste do art. 30 da lei de licitagoes.

Sim, porque se a regra especifica prevalece sobre a

genérica, temos essa conclusdo. Moderagao, racionalidade e inteligéncia ¢ tudo
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que se recomenda ao autor do edital, que deve cuidar do interesse publico e do
da estatal a que serve antes que do seu proprio ego, ou do prazer patolégico em
espezinhar pessoas.

O inc. III menciona simplesmente capacidade
economica e financeira, € o aparente desdém ou descaso com que cuida do tema
merece de nds o mais sincero e desabrido elogio. A lei colocou as coisas em
seu lugar, e deu a devida importancia a esta provincia da habilitagdo:
praticamente nenhuma. Se a propria habilitagdo para pouco ou para nada na
pratica serve, a sua parte econdmica serve para menos ainda.

Tudo o que se disse se repete: o edital escolhe o que
bem entender para exigir do licitante a titulo de demonstracdo de boa situagdo
econOmico-financeira. Alguma coisa a teor da lei, entendemos, precisa ser
exigida, ou a0 menos ¢ amplamente recomendavel que o seja; o qué, entretanto,
fica ao alvedrio do edital.

O caput nao parece determinar claramente que o
edital exija isto ou aquilo, e antes aponta na direcdo de que pode exigir, dai a
recomendagdo acima.

Por fim, e a exaustdo, reitera-se que ndo entendemos
obrigatorio o rigido roteiro das normas gerais de licitag¢do, arts. 27 a 31 da lei
de licitacdes, nas habilitacOes das estatais. Esta lei especifica fasta a incidéncia
das normas gerais, como determina a Constituicdo Federal, art. 173, § 1°, inc. II1.

O inovador inc. IV estabelece que o edital ao menos
pode - repita-se: nao se sabe se o caput ¢ mandatério ou meramente facultador -
exigir um adiantamento do licitante, se a licitagdo for de maior oferta.

Trata-se para nds de uma faculdade do edital, que
pode exigir o adiantamento, como pode ndao o exigir. Nao se vislumbra
imposicdo nenhuma ao edital, mas mera liberdade de fazer o que, em outra
hipotese, possivelmetne seria tido como proibido - e nem isso ¢ muito seguro.

E para qué o edital exigiria adiantamento ? O § 2° do

artigo o esclarece.
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O § 1° informa que quando o certame for por maior
oferta os requisitos de qualificagdo técnica e econdmica podem ser dispensados,
o que da a idéia de que quando o certame nao for por esse critério precisarao ser
exigidos. Nao nos parece juridica essa impressao.

Nao ¢ necessariamente porque se dispensa algo em
dada situagdo que em outra situagao a exigéncia sera obrigatéria. Trata-se de se
lidar com contrario e ndo com oposto. O contrario de poder dispensar ¢ nada se
prever quanto a isso, € 0 oposto ¢ que € ndo poder dispensar. Como o contrario
de rir € ndo rir, € apenas o seu oposto ¢ que € chorar.

E certo que na hipotese do paragrafo é sempre
dispensavel a exigéncia - o que nao significa a proibi¢cdo de exigir, mas a simples
autorizagdo para ndo exigir -, mas isso ndo significa que em outras hipdteses que
nao a do paragrafo deva dar-se o oposto, podendo dar-se apenas o contrario.

Tudo isto pode parecer jogo de palavras ou conversa
de mercador, porém ndo é. Acontece 0 mesmo impasse num sem-numero de leis,
regulamentos, normacdes ¢ atos reguladores a comecar pela lei de licitagdes, e
juridicamente ¢ importantissimo definir e saber quando se estd diante de uma
obrigacdo ou diante de uma simples faculdade de fazer assim ou assado, ou de
nada fazer. Os efeitos da regra, e os comportamentos do aplicador a partir dessa
defini¢do, serdao uns ou outros radicalmente diferentes.

O § 2° que encerra o artigo, evidencia que aquele
adiantamento (inc. IV) que o edital pode exigir dos licitantes em certames de
maior oferta de preco serve como indenizagdo do prejuizo que o vencedor da
licitacdo enseja a estatal caso, apOs vencer e ser convocado para pagar o prego €
levar o objeto em disputa, nao o faca, pelo motivo que for.

Tem a mesma natureza juridica, no campo do direito
imobiliario, daquele adiantamento de parte do pre¢o do imoével, que o
promitente-comprador paga ao compromissario-vendedor como uma seguranga
de que efetivamente completara o negdcio e dele ndo desistird - o que ensejaria
prejuizos de variada natureza ao vendedor -, e que ¢ perdido em favor do

vendedor caso o comprador desista do negdcio. E idéia tipica do direito
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imobiliario, que agora ¢ transplantada para o direito administrativo das empresas

do estado.



