Transcrição

Aula de Direito Administrativo II (01/09/04)

Professor: José Vicente Santos Mendonça

· Procedimento das Licitações

I – Generalidades:

Artigo 43 – Concorrência

Parágrafo 4º
II – Fase Interna da Licitação

Antes do edital – Artigo 38

Objetivos:

. Com o da licitação

. Disponibilidade orçamentária

. Objeto/Modalidade/Tipo

Interna (Necessidade da AP) X Externa (Quem Será Contratado)

Artigo 38:

. Objeto

. Recurso para despesa (Artigo 7º, § 2º, III)

. Basta previsão orçamentária

. Não se aplica à alienações

III – Procedimento da Concorrência

Edital – Artigo 40

Procedimento: Edital, Habilitação, Classificação (Julgamento), Homologação e Adjudicação

Edital

Artigo 41 – Vinculação

Não é imutável! (Artigo 21, § 4º)

Impugnação:

. Cidadão: Artigo 41, § 1º
. Licitante: Artigo 41, § 2º
Divulgação – Artigo 21

Prazo Para Propostas: 30 Dias (Artigo 21)

IV – Habilitação

Abertura – Ato Público (Artigo 43, § 1º)

· Documentos Para Habilitação:

 Artigo 27 + Artigo 37, XXI, c

 Documentos Estrangeiros – Artigo 32, § 4º
 Gratuidade – Artigo 32, § 5º
· Habilitação Jurídica:

Artigo 28

Cooperativas

· Qualidade Técnica

Artigo 30 e Artigo 30, II

Artigo 30, § 5º
Artigo 30, § 1º, I: “Permanente

“Número Mínimo da Interessados

· Qualidade Econômica (Fim)

· Regimento Fiscal

 Artigo 29 + Artigo 195, § 3º, c


 Recurso – Artigo 109, I, a


 Devolução dos Inabilitados


 Novo Prazo: Artigo 48, §3º f

V – Classificação:

       Desclassificação:

       . Vícios formais

       . Não atende edital

       . Preços (Exorbitantes X Inexeqüíveis)

       Homologação

       Anulação (Não Indeniza) X Revogação (Indeniza)

       Adjudicação

       Validade das Propostas: 60 Dias


Uma observação inicial é a seguinte: o procedimento base da licitação é a concorrência. A concorrência é modalidade mais rigorosa, mais minuciosa de licitação. Justamente com base na concorrência é que todos os outros procedimentos estão pautados. O Artigo 43 traça as grandes linhas do procedimento da concorrência e seu parágrafo 4º fala que esse procedimento se aplica, no que couber, nas demais modalidades de licitação. 

Artigo 43, § 4º: O disposto nesse artigo aplica-se à concorrência e, no que couber, ao concurso, leilão, tomada de preços e convite.   

Então, o Artigo 43 elenca e indica o procedimento básico. A licitação será processada e julgada com observância dos seguintes procedimentos: abertura dos envelopes, devolução dos envelopes fechados aos inabilitados, verificação da conformidade de cada proposta com os requisitos do edital, julgamento, classificação, homologação e adjudicação. Essa seria uma visão geral do procedimento.

Então, para você, licitante interessado em contratar, existem dois envelopes: um envelope contendo toda documentação necessária a sua habilitação e outro contendo propriamente a sua proposta. Vamos pensar no tipo “menor preço”: está lá sua proposta com o preço que você está oferecendo para a Administração contratar. Se for uma licitação na modalidade “melhor técnica” ou “melhor técnica e preço”, há um envelope com o preço e ainda um envelope contendo a sua proposta de “melhor técnica”. E aí, você abre na seqüência: a habilitação, uma vez habilitados você abre um prazo para recurso da decisão da habilitação, e, se todos renunciarem ao direito de recorrer da decisão da habilitação, você abre, finalmente, o envelope com os preços. Se for na modalidade “melhor técnica” ou “melhor técnica e preço”, você abre primeiro o envelope da técnica (e aí você classifica na lista da melhor técnica), seguindo depois o trâmite normal. O tipo “melhor técnica” é, em última análise, um “melhor preço” que você regateia com aquele que apresentar a melhor “técnica”. O tipo “melhor técnica e preço” é, a rigor, o que mescla os critérios melhor. No tipo “melhor técnica”, no fundo, o critério discriminante é o melhor preço. Por isso, uma recomendação é que você faça pelo menor preço e aí você controla a qualidade da licitação pela descrição do objeto. Você qualifica, você exige (eventualmente na própria habilitação mesmo: que, para se habilitar, deve ser uma empresa muito conceituada) e você vai restringindo as possibilidades de se contratar um “bagulho”. Assim, o menor preço vai significar uma coisa realmente boa. 

Aluna: “Você falou dos recursos da habilitação. Quem julga esses recursos?”

Professor: A autoridade superior. Não é a comissão licitante. É o que diz a Lei 8.666/93.

Aluna: “Eles têm prazo?”

Professor: Eles têm um prazo específico previsto na lei, que a gente já vai ver.

Então, a base para todos os procedimentos é o procedimento da concorrência. É basicamente sobre ele que vou expor. No final da aula, eu falo rapidamente sobre os outros procedimentos. Aliás, eu quero terminar hoje licitação.

Basicamente, a licitação possui duas fases: uma fase interna e uma fase externa. O momento de transição entre essas fases é a publicação do edital. Alguns autores falam que a licitação surge com a publicação do edital: isso não é verdade. Há todo um procedimento prévio de exposição das necessidades da Administração, de delimitação do objeto, de indicação dos recursos orçamentários, da fonte dos recursos orçamentários e da previsão orçamentária (que existe, por exemplo, no caso de um leilão, em que há a avaliação daquele bem inservível – em regra móvel - que vai ser leiloado). Nessa fase interna, antes do edital, o Artigo 38 indica que, para a licitação, há todo um trâmite interno, no qual os autos do processo administrativo criador da licitação são autuados, protocolados e numerados. Antes do edital, já há todo esse procedimento administrativo, que incluí, por exemplo, a requisição do objeto, a indicação de determinado órgão da Administração que precise de caneta (exemplo), a indicação dos recursos orçamentários e por aí vai. Essa é a fase interna, cujo objetivo é descobrir se a conveniência e oportunidade da licitação justifique o procedimento licitatório e indicar a disponibilidade orçamentária dessa licitação. O Artigo 167, I e II da nossa Constituição fala:

Artigo 167. São vedados:

I – o início de programas ou projetos não incluídos na lei orçamentária anual;

II – a realização de despesas ou a assunção de obrigações diretas que excedam os créditos orçamentários ou adicionais
Você não pode exceder aquele limite dos créditos orçamentários ou dos créditos orçamentários excepcionais. O que você vai ressaltar aqui é: você só pode dar início a procedimento licitatório, ou pelos menos pular dessa fase interna (indicativa de recursos) para a fase externa, se você tiver dinheiro em caixa. Essa referência também está prevista no Artigo 7º, § 2º, III da Lei de Licitações (Lei 8.666/93). Você tem que indicar o objeto e indicar a fonte. Como você vai pagar aquilo que você eventualmente vai contratar? Tem que explicar. Claro que se você for alienar um bem, você não precisar indicar recursos orçamentário. Você não vai gastar dinheiro e, sim, conseguir dinheiro. Então, modus in rebus.

Também, nessa fase interna, você vai indicar e definir o objeto. Vai indicar o que você quer e como você quer. Por exemplo, a cadeira é azul, branca, preta? É uma super-cadeira para o presidente, é uma cadeira horrível para o técnico? Como é que é? Você indica também a modalidade (de acordo com o valor) e indica também o preço. Tudo isso escolha pautada pela lei mas é uma fase interna, antes de publicar o edital.

O Artigo 38 da Lei de Licitações.

Art. 38. O procedimento da licitação será iniciado com a abertura de processo administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a autorização respectiva, a indicação sucinta de seu objeto e do recurso próprio para a despesa, e ao qual serão juntados oportunamente: 


I - edital ou convite e respectivos anexos, quando for o caso;


II - comprovante das publicações do edital resumido, na forma do art. 21 desta Lei, ou da entrega do convite; 


III - ato de designação da comissão de licitação, do leiloeiro administrativo ou oficial, ou do responsável pelo convite; 


IV - original das propostas e dos documentos que as instruírem; 


V - atas, relatórios e deliberações da Comissão Julgadora; 


VI - pareceres técnicos ou jurídicos emitidos sobre a licitação, dispensa ou inexigibilidade; 


VII - atos de adjudicação do objeto da licitação e da sua homologação; 


VIII - recursos eventualmente apresentados pelos licitantes e respectivas manifestações e decisões; 


IX - despacho de anulação ou de revogação da licitação, quando for o caso, fundamentado circunstanciadamente;

 
X - termo de contrato ou instrumento equivalente, conforme o caso; 


XI - outros comprovantes de publicações; 


XII - demais documentos relativos à licitação. 


Parágrafo único. As minutas dos editais de licitação, bem como as dos contratos, acordos, convênios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas pelo órgão de assessoria jurídica da unidade responsável pela licitação.

Então, aqui a indicação do processo administrativo. Referência necessária às fontes das despesas. Uma questão muito mais de Direito Financeiro que de Direito Administrativo: é que para você realizar a licitação não precisar indicar minuciosamente, não precisar ter assumido aquela gasto público. Basta uma previsão genérica que já está valendo. Obviamente, não se aplica às alienações pois não há gasto de dinheiro público.

Passamos da fase interna: surgiu a necessidade, oportunidade e conveniência, definiu o objeto, tem dinheiro em caixa, o orçamento da autarquia suporta os gastos. Então, é hora de sair da fase interna para a fase externa. 

Fase externa é essa que começa com a publicação do edital. Mas, antes da publicação do edital, devemos saber aquilo que o edital deve conter. Qual seria o conteúdo obrigatório do edital? O Artigo 40 pode nos responder essa dúvida. O Artigo 40 indica quais são os elementos do conteúdo do edital e, eventualmente, do contrato. Preâmbulo, objeto da licitação (descrição sucinta e clara), prazos e condições para a assinatura do contrato e por aí vai. Nas licitações de “concorrência” e “tomada de preços”, é obrigatório que venha, junto ao edital, uma minuta do contrato administrativo que se vai assinar. Nas outras modalidades, não necessariamente: ou você não bota nem minuta, ou coloca uma descrição mais simples das cláusulas; são modalidades mais simples. Mas, em especial para a concorrência, tem que ter a minuta.

O procedimento de concorrência e suas fases: o Edital, Habilitação, Classificação (Julgamento), Homologação e Adjudicação. 

A habilitação é a fase na qual você vai verificar determinados requisitos de ordem econômica, técnica e até fiscal que o licitante se torne hábil para contratar com a Administração Pública. O sentido lógico da habilitação é selecionar os melhores possíveis contratantes, não quanto aos projetos apresentados mas quanto a capacidade de cumprir o contrato. Então, é uma fase prévia. Bem marcada, bem delimitada no procedimento da concorrência.

Depois, temos a classificação, que se vale, evidentemente, do tipo da licitação (menor preço, etc.). 

Em seguida, ficamos com a homologação, que é feita pela autoridade superior (não mais pela comissão de licitação). A homologação é, em essência, um ato pelo qual a autoridade superior – digamos, o presidente, o Conselho Superior da autarquia – confirma a validade da licitação e indica a conveniência e oportunidade da licitação. Então, a homologação tem um sentido dúbio: ela confirma a validade dos atos anteriores (o edital, a habilitação e o julgamento estão corretos) e diz que tem interesse em contratar (confirma a conveniência da licitação).

Por último, a adjudicação é a entrega do objeto contratado ao licitante tido como vencedor e, depois dela, podemos ter a contratação.

Existe uma distinção um tanto quanto preciosista sobre a contratação e a adjudicação: a contratação seria o contrato em si e a adjudicação seria receber o objeto da licitação, que é o “contratar”, a possibilidade de se contratar. Não é exatamente a mesma coisa. A doutrina fala em “adjudicação compulsória”; se contratar, tem que contratar com o licitante vencedor.

O Artigo 40 fala exatamente dos requisitos obrigatórios do edital e o Artigo 41 indica que a Administração e os licitantes estão vinculados ao edital. Essa vinculação ao edital não assume uma feição autoritária. O edital pode ser modificado. Vejam como Direito é algo razoável ou como o bom Direito deve ser a positivação do bom senso: o edital pode ser modificado mas, se você modificar de forma tal que possa influir nas propostas, você deve devolver o prazo para a apresentação das propostas. Ė bastante evidente. Se for uma alteração formal, mudar uma coisinha aqui e ali, corrigir um erro bobo, o prazo continua correndo. Essa questão de devolução do prazo continua prevista no Artigo 21, § 4º.

Artigo 21 Os avisos contendo os resumos dos editais das concorrências e tomadas de preços, embora realizadas no local da repartição interessada, deverão ser publicados com antecedência, durante 3 (três) dias consecutivos, obrigatória e contemporaneamente:
§ 4º Qualquer modificação no edital exige divulgação pela mesma forma que se deu o texto original, reabrindo-se o prazo inicialmente estabelecido, exceto quando, inquestionavelmente, a alteração não afetar a formulação das propostas.
Portanto, a redação do dispositivo normativo prevê que, se influenciar nas propostas, você deve resolver o prazo. Se não, o mesmo continua correndo.

Existe a possibilidade de que o edital possua alguma ilegalidade. Isso é comum. Essas eventuais ilegalidades podem ser objeto de impugnação e, no interesse ético, qualquer cidadão pode impugnar o edital eivado de vício e, em especial, os licitantes. Para os cidadãos, Artigo 41, § 1º e, para os licitantes, Artigo 41, § 2º. Essas questões são muito séria. Tanto na licitação quanto no concurso público. É muito comum se pôr uma discriminação abusiva em edital e em lei também. Isso acontece. Na Lei Complementar da Procuradoria do Estado ( Lei Complementar 15 do estado do Rio de Janeiro), exigia a idade limite de quarenta anos. Totalmente inconstitucional. Não há fundamento razoável.

Aluna: Pergunta inaudível.

Professor: O licitante vencedor não tem direito subjetivo à contratação. O raciocínio que se aplica aqui é o mesmo do concurso público. Vai depender do interesse da Administração. Ele tem direito subjetivo sim a ser contratado, se a Administração vier a contratar. Esse é o princípio da “adjudicação compulsória”. Ganha a possibilidade de contratar. Há apenas expectativa de direito.

Aluna: “Mas e se ela contratar e depois não cumprir?”

Professor: Com a ressalva de uma certa mitigação da exceção de contrato não cumprido com a Administração, o licitante vencedor pode deixar de adimplir sua prestação. Mas isso é matéria de contratos administrativos. 

Aluna: Pergunta inaudível.

Professor: Ele pode, como regra geral de Direito Civil, deixar de cumprir a parte dele e tomar medidas judiciais quanto à Administração. Deixa de pagar, deixa de prestar o serviço e pode acionar, sim, a Administração. Pode reaver o valor com juros, correção monetária, dano moral; o que couber.

Artigo 41. A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada:

§ 2º Decairá do direito de impugnar os termos do edital de licitação perante a Administração o licitante que, tendo-os aceito sem objeção, venha a apontar, depois da abertura dos envelopes de habilitação, falhas ou irregularidades que o viciariam, hipótese em que tal comunicação não terá efeito de recurso. 


§ 3º A impugnação feita tempestivamente pelo licitante não o impedirá de participar do processo licitatório até o trânsito em julgado da decisão a ela pertinente.

(Perante a Administração! Isso não afasta posterior exame judicial.)

Agora, decaiu, significa o seguinte: não pode mais suscitar a questão. Ao final do procedimento licitatório, digamos que o licitante derrotado não poderá impugnar administrativamente o edital. Diz lá nossa lei: “decairá”. Será que é decadência, preclusão? Não interessa. Só sei que não pode, praticamente. Essa é uma lei mais recente, o legislador é mais técnico. O antigo Código Civil é que apresentava esse problema e era uma questão recorrente em provas de Civil.

O edital tem que ser divulgado, tem que ser publicado no Diário Oficial (União, Estado e Municípios). Não é o edital inteiro que é publicado. Até porquê existem editais enormes; se você incluir a minuta do contrato administrativo, fica um negócio enorme. O que se tem que publicar é um resumo, uma minuta. Tipo: objeto a contratar, prazo e diz que para maiores informações “vá à repartição pública”. A gente encontra isso nos jornais; abre o “O Globo” de hoje que você vai ver. Tem que ser publicado. Especialmente, na “concorrência” e na “tomada de preços”. A gente viu que no “leilão” fica afixado lá.

Qual é o prazo, a partir da publicação do edital, para a apresentação das propostas e para a habilitação? Esses prazos mudam de acordo com cada modalidade e até de acordo com o objeto que é contratado mas eu posso dizer para vocês que, tomando a modalidade “concorrência” (que é a modalidade base), o prazo da publicação do edital é de 30 (trinta) dias, salvo quando o tipo for “melhor técnica” ou “melhor técnica e preço”. Nesse caso, é 45 (quarenta e cinco) dias no mínimo, mas pode botar para mais tempo. Quarenta e cinco dias aliás é o prazo mínimo também para concurso. 

Aluno: Pergunta inaudível.

Professor: No D.O. tem que publicar. Se você quiser concorrência internacional e tal, aí, evidentemente, tem que publicar num jornal estrangeiro, etc e tal.

Quando publicam, o prazo de apresentação conta da última publicação do edital. Essa publicação pode se estender, né? Você publica errado, re-republica, etc, etc. Da eventual última publicação, trinta dias no mínimo para apresentar as propostas. Isso na regra da “concorrência” e no tipo “menor preço”. Se for na “melhor técnica” ou “melhor técnica e preço”, é quarenta e cinco dias (prazo mínimo). Pode ser mais tempo. Isso depende do edital.

Então, passou lá, publicou o edital, ninguém invalidou, ninguém impugnou, o prazo de impugnação decaiu e se apresentaram as propostas. Vamos passar para a fase da habilitação. Então, chegaram lá os documentos, os envelopes. A abertura desses envelopes se dá em ato público (Artigo 43, § 1º). 

Artigo 43. A licitação será processada e julgada com observância dos seguintes procedimentos


§ 1º A abertura dos envelopes contendo a documentação para habilitação e as propostas será realizada sempre em ato público previamente designado, do qual se lavrará ata circunstanciada, assinada pelos licitantes presentes e pela Comissão. 
Você abre esses envelopes em ato público, todo mundo registra a presença em ata, etc e tal. Isso para controlar e tal.

Aluna: “Todos os licitantes têm que estar presentes?”

Professor: Não necessariamente. No procedimento do “pregão”, se o licitante não está presente, ele perde o direito de recorrer, por exemplo, de uma inabilitação dele. No “pregão”, ele tem que estar presente, não porque ele efetivamente tenha que estar presente mas porque ele perde o direito de impugnar uma eventual inabilitação dele. Não é jogo para ele faltar. 

O sentido de ter ato público, registrar e tal é mais controle mesmo. Então, a abertura desses documentos é em ato público.

Quais são os documentos que formam a habilitação? O Artigo 27 traz uma lista de quais são as “espécies”, digamos, de habilitação.


Artigo 27. Para a habilitação nas licitações exigir-se-á dos interessados, exclusivamente, documentação relativa a: 


I - habilitação jurídica; 


II - qualificação técnica; 


III - qualificação econômico-financeira; 


IV - regularidade fiscal.
Atenção para o “exclusivamente”. Se interpretado de forma elástica, pode dar vazão, pode dar azo a idéia de violação da competitividade, da concorrência. Então, você vai exigir documentos exclusivamente relacionados a: habilitação jurídica, qualificação técnica, qualificação econômico-financeira, regularidade fiscal e cumprimento do disposto no Artigo 7º, XXXIII da Constituição Federal.

Habilitação jurídica tem a ver com: você comprova que sua empresa tem existência jurídica. Tem aptidão genérica para exercer direitos e contrair obrigações. Tem a ver com essa questão de existência e capacidade jurídica.

A qualificação técnica é a que dá mais problema na prática. Tem a ver com mostrar declarações, atestados de que já realizou um trabalho parecido, etc e tal. Você tem que demonstrar que tem capacidade para executar aquela obra, desenvolver aquele serviço.

Qualificação econômico-financeira é demonstrar uma certa viabilidade econômica. Não é uma “empresinha” que vai quebrar com a execução daquela obra. 

Regularidade fiscal é, de alguma forma, para forçar a barra para as pessoas pagarem tributos e, de outra forma, porquê um débito tributário pode dar seqüência a uma execução fiscal e uma execução fiscal pode prejudicar a situação econômica de uma empresa. Pode comprometer a saúde da empresa. Enfim, ela pode quebrar e o contrato pode não ser cumprido. Mas, o sentido próprio é forçar a barra para as pessoas pagarem tributos. É muito comum você impetrar mandado de segurança para participar de uma licitação, considerando que você tem uma dívida que está sendo objeto de discussão judicial e você não consegue, em tempo hábil, uma certidão negativa de débitos. Daí, você impetra mandado de segurança para conseguir um provimento judicial para conseguir a certidão ou você consegue uma certidão positiva de débitos com efeito negativo, algum “palhaço” da comissão de licitação não aceita e, aí, você entra com mandado de segurança também.

O Artigo 27, V da Lei 8.666/93 fala que, para habilitar, você tem que cumprir o disposto no inciso XXXIII do Artigo 7º da Constituição Federal. Esse dispositivo tem a ver com trabalho noturno de criança. Menores com idade ente quatorze e dezesseis podem ser empregados na condição de aprendiz. Mas eu acho que esse inciso V é inconstitucional pelo Artigo 37, XXI da nossa Constituição. O Artigo 37, XXI fala da exigência de licitação e diz que os requisitos ou as exigências devem dizer respeitos apenas ao desempenho, a execução daquele contrato.

Artigo 37. A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: 


XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. 

O que eu quero dizer é o seguinte: exigir, pelo menos em primeiro momento, que a empresa não tenha criança trabalhando de noite não tem a ver com a capacidade da empresa de honrar o contrato. Isso pode ser, digamos assim, uma coisa nobre mas, em termos de procedimento de licitação, em termos de concorrência e nos termos do Artigo 37, XXI, eu acho que essa exigência no tem nada a ver. Pelo contrário, atua contra a concorrência. Ah, mas e se o cara tem criancinha trabalhando de noite e for autuado pelo Ministério do Trabalho, vai conseguir cumpri o contrato, né? Forçando a barra, é verdade. Mas aí você vai ter que vai toda exigência possível em relação a tudo que, em última análise, possa resultar em interdição ou em uma multa muito pesada para aquela sociedade empresária; de modo que você nunca vai conseguir se habilitar. 

É um interesse muito bom. Eu acho um interesse muito bom mas a gente não pode cair no erro de uma certa idéia, como diria “Santiago Minho” (?), brilhante professor de Direito Constitucional e de Filosofia do Direito da Argentina, de que o Direito deva cair num perfeccionismo ético. Que é você começar a achar que, pela consagração dos direitos fundamentais, as pessoas devam agir de forma ética e boa. O Direito não tem esse conteúdo de exigência moral. As pessoas não serão boas porque o Direito vai ser cumprido. O Direito exige para manter a coisa dentro do limite.

Aluno: “Professor, mas o caso das crianças trabalharem a noite é mais que algo ético, é ilegal.”

Professor: Ato ilícito. A Administração estaria coonestando o que ela própria veda?

Aluno: “Como a Administração pública pode contratar com alguém que desrespeita a lei se...”

Professor: A Administração fica esquizofrênica, né? Veda aqui mas fecha o olho lá? 

Aluno: “Isso atrapalha a concorrência. Porque ele vai estar lucrando em cima do trabalho infantil. Você acaba atrapalhando a concorrência...”

Professor: Entendi. 

(Nota da Transcrição: Inicia-se uma longa discussão sobre a constitucionalidade do inciso V, com muitos trechos incompreensíveis e com direito a piada do professor sobre a base intelectual dos advogados trabalhistas. Por razões óbvias, não transcrevemos esse trecho.) 


Mas eu ressalvo a possibilidade da defesa da constitucionalidade do Artigo, inciso V com base na Constituição. É só uma questão de opinião. Eu acho que Direito tem essa coisa de argumentação, então... Inclusive os tribunais entendem da maneira de vocês. E outra: você cumpre essa exigência com uma simples declaração. Você declara que não emprega criança e tal. Assim, cumpriu a exigência. Você cumpre simplesmente declarando: não escravizo crianças.


Documentos. Esses documentos tem que ser originais e, se forem cópia, cópia autenticada em cartório ou pela Administração. Vocês sabem que algumas autoridades da Administração podem autenticar documentos.  Muitos procuradores de estado autenticam documentos. Tem delegação para tal. Para os estrangeiros, na medida do possível, essas exigências de habilitação serão as mais próximas possíveis daquelas feitas a brasileiros, deverão ser traduzidos por tradutor juramentado e autenticados no consulado. Os consulados têm essa função de autenticar. Tudo isso está na lei. 


Esses procedimentos de habilitação, assim como toda licitação, são gratuitos. O Artigo 32, § 5º fala disso. 

(Nota da Transcrição: Fita troca de lado)


Habilitação jurídica. O Artigo 28 da Lei de Licitações trata. Mas, como eu já disse, a essência é comprovar que a empresa tem existência jurídica, aptidão genérica para contrair direitos e adquirir obrigações.


Artigo 28. A documentação relativa à habilitação jurídica, conforme o caso, consistirá em: 


I - cédula de identidade; 


II - registro comercial, no caso de empresa individual; 


III - ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente registrado, em se tratando de sociedades comerciais, e, no caso de sociedades por ações, acompanhado de documentos de eleição de seus administradores; 


IV - inscrição do ato constitutivo, no caso de sociedades civis, acompanhada de prova de diretoria em exercício; 


V - decreto de autorização, em se tratando de empresa ou sociedade estrangeira em funcionamento no País, e ato de registro ou autorização para funcionamento expedido pelo órgão competente, quando a atividade assim o exigir. 

Quanto a essa questão de habilitação jurídica, não há muitas dúvidas. O cara chega com o estatuto social e pronto. 

Uma questão interessante é quanto as cooperativas. Há uma discussão se as cooperativas podem participar de licitação. Por uma razão: as cooperativas têm tratamento tributário especial (preferencial) e, ainda, como os cooperativados não são empregados da cooperativa, as cooperativas tem menos gastos trabalhistas. Isso poderia significar uma queda na isonomia ente os licitantes. Você aceitaria um licitante mais forma. O Tribunal de Contas da União (TCU) entendeu que é possível a presença de cooperativas, desde que você inclua no preço do licitante cooperativas os custos tributários e os custos trabalhistas. É mais ou menos raciocínio que a gente aplicou para o licitante estrangeiro: você acrescenta um custo para balancear a licitação.

Aluno: Pergunta inaudível.

Professor: Esse é um bom argumento. Mas sabe qual o problema? Teríamos dois princípios colidentes: isonomia da licitação e preferência das cooperativas. Essa ponderação requer, de uma certa forma, a prevalência mínima da isonomia em jogo. Eu acho que a forma de manter essa isonomia é aplicar os custos tributários e trabalhistas. Se você não fizesse isso, a cooperativa sempre ganharia. E lá iria a competição.

Aluno: “Como é essa inserção dos custos? Eles pagam os tributos?”

Professor: Não, não. Você faz um cálculo e você entende que o valor afirmado seria o valor daquele custos. É para você ter um parâmetro de comparação.

Aluna: Pergunta inaudível.

Professor: Se existe um tratamento preferencial e esse tratamento implica numa violação à isonomia e à competitividade, você torna isonômico. Eu acho que nesse caso a isonomia fala mais alto. Do contrário, toda cooperativa, toda micro-empresa e toda empresa beneficiada pelo SIMPLES iria vencer. É uma ação afirmativa? Não sei.

Aluna: “Professor, no caso das cooperativas, isonomia não há. Se eles vão levar, na verdade, o preço final, acrescido de encargos e impostos que eles não pagam, eles vão estar lucrando mais que os outros licitantes, né?”

Professor: Em última análise, vai ser sempre assim. 

Qualificação técnica. Você tem que demonstrar que é capaz de desenvolver aquele serviço e aqueles objetos. Artigo 30 fala na qualificação técnica, minudencia. O Artigo 30, II fala da capacitação técnica, profissional. Você tem que comprovar isso através de atestados fornecidos por pessoas jurídicas de direito público ou de direito privado. Existem alguns editais que colocam um número mínimo de atestados para comprovar capacitação técnica mas essa exigência está errada, não pode, viola a competição. Você tem que provar que tem aptidão técnica mas não por número de atestados.

Há também a qualificação econômico-financeira, disposta no Artigo 31. Mostrar balanço patrimonial, demonstrações contábeis, certidão negativa de falência e concordata...

(Nota da Transcrição: A aula é interrompida pelo professor Flavio Galdino, convocando para uma palestra)


Então, vamos terminar por aqui. Na próxima aula, eu continuo.  

Aula transcrita por Antonio Henrique Noronha    
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