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ANALISE CONSTITUCIONAL DA EXIGIBILIDADE DE CAPACITACAO
TECNICA EM LICITACOES PUBLICAS

Daniel Noronha Silval

Geraldo Luiz Vianna?

RESUMO

O processo para contratacdes publicas trazido pela constituicdo federal de 1988, no
seu art. 37, XXI, regido pela lei 8.666/93, seguido por leis auxiliares, foi a resposta
ao compromisso assumido do desenvolvimento nacional e da livre iniciativa
previstos em seus artigos 1° e 3°. Continuando o trabalho do desenvolvimento
nacional, foi criada a lei complementar n°® 123/06 que abriu novas portas as micro e
pequenas empresas no universo das licitagdes. Ao que denota, pretende a CF/88 o
alargue do mercado de licitacbes para distintas empresas, desburocratizando o
sistema de capacitagcdo técnicas no intuito de atrair novas empresas para 0 ramo.
Porém, o que se vé na vigéncia da lei 8.666/93 sdo brechas de interpretacdes e
Obices utilizados nas exigéncias para controle dos Entes Federados tanto por
empresas quanto pela prépria Administracdo Publica, para os mais diversos fins que
ndo sejam os constitucionalmente previstos. A lei 14.133/2021 j& vigente atualmente
€ o ponto de referéncia para o desmantelo do oligarquismo apresentado por varios
Entes Federados.

Palavras-chave: Constituicdo. Licitacdes. Capacidade técnica.

ABSTRACT

The process for public contracting brought by the Federal Constitution of 1988, in its
art. 37, XXI, governed by law 8.666/93, followed by auxiliary laws, was the response
to the assumed commitment to national development and free enterprise provided for
in its articles 1 and 3. Continuing the work of national development, complementary
law n°® 123/06 was created, which opened new doors for micro and small companies
in the bidding universe. As it denotes, CF/88 intends to expand the bidding market for
different companies, reducing bureaucracy in the technical training system in order to
attract new companies to the field. However, what is seen in the validity of Law
8.666/93 are gaps in interpretations and obstacles used in the requirements for
control of the Federated Entities both by companies and by the Public Administration
itself, for the most diverse purposes other than those constitutionally foreseen. Law
14.133/2021, currently in force, is the point of reference for dismantling the
oligarchism presented by several Federated Entities.
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1. INTRODUCAO

No Brasil, a licitacdo é o meio determinado pela Constituicdo Federal pelo
qual a Administracdo Publica, de modo direto, tem para contratar servicos, bem
como adquirir suprimentos e materiais, da melhor maneira possivel, afim de efetivar
a administracdo do dinheiro publico arrecadado. Em meio aos varios objetos de
interesse da administracdo, compreende-se, dos mais modestos aos mais

complexos, podendo ser desde um clipe de metal a uma obra da ordem dos bilhdes.

Objetivando a pactuacédo contratual pretendida, a lei 8.666, criada em 1993, e
a atual 14.133/21, regulam todo o tramite administrativo para compatibilizar os
interesses das partes. Estabelece a referida legislacdo, dentre outras regras, como o
procedimento, a documentacdo minima obrigatéria e a documentacdo de crivo
deliberativo da administracdo, ou seja, agueles que, conforme o caso, podem ser

acrescentadas pela propria entidade ou 6rgéo publico responsavel.

Assim sendo, observa-se o fenbmeno da ponderacdo pelas administracdes
publicas da capacidade e legalidade, para fim de entender quao capacitada é uma
empresa no desempenho do servigo que a administracao busca. Porquanto, analisa-
se também a fragilidade de entendimentos sobre capacidade técnica que podem por

em risco a seguranca juridica das contratacdes publicas no pais.

Ante o0 exposto, 0 presente artigo tem por finalidade analisar a fragilidade das

deliberagcbes administrativa, que sao os atestados de capacidade técnica.

Em andlise deste, é possivel identificar frestas legais que péem a prova a
estabilidade das decisbes administrativas, face a concorréncia voraz do mercado
nacional, vez que poderosas empresas com grandes escritérios de advocacia e
detendo conhecimento juridico da area, podem facilmente confrontar e subverter o

entendimento da administracao e das comissoes licitatorias.

O trabalho procura apontar as falhas, e algumas solucdes a serem discutidas
pela administracdo quanto a este processo que é de tdo alta complexidade e ao
mesmo tempo fragil. Fragilidade esta que, se ndo modificada, podera desvirtuar os



designios constitucionalmente estabelecidos ao instituir a licitagdo publica como
regra para as contratagoes.

2. ORIGEM DAS LICITACOES

No Brasil, o processo licitatorio foi introduzido pelo Decreto n° 2.926 de 14 de
maio de 1862, porem, em ambito federal, este processo s6 se deu em 1922 com o
decreto n° 4.536. Desta forma, alargavam-se os caminhos da democracia, justeza e

transparéncia nos processos de compras governamentais.

Na Constituicdo de 1988 foi que o processo licitatério ganhou corpo e
destaque como ferramenta administrativa. Ganhando status constitucional, esse
instituto teve repercussdo nacional para todo e qualquer ente federado, desde a
pequena cidade do interior que comporta 5.000 (cinco mil) habitantes, até as
populosas metropoles.

Assim sendo, a licitagdo foi uma das conquistas do direito brasileiro
decorrentes da CF/88, que trouxe no artigo 37, paragrafo XXI, como regra, a
obrigatoriedade da licitacdo publica:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos

principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[.]

XXI - ressalvados 0s casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e aliena¢gBes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
cldusulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird
as exigéncias de qualificacéo técnica e econbmica indispenséaveis a garantia

do cumprimento das obrigagées. (Brasil. 1988)

Importante marco que regulamentou esta ferramenta trazida pela CF/88, foi a
Lei 8.666, criada em 1993, que estabeleceu todo o procedimento a ser adotado para
o fim de lograr éxito na contratacdo da Administracdo Publica com as empresas
particulares. Como vemos na obra de Di Pietro, assim passou-se a ser definida mais

corretamente as licitacoes;



Pela licitagdo, a Administracdo abre a todos os interessados que se
sujeitem as condi¢@es fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade
de apresentacdo de proposta. Quando a Administracdo convida os
interessados pela forma de convocacdo prevista na lei (edital ou carta-
convite), nesse ato convocatorio vém contidas as condices basicas para
participar da licitacdo, bem como as normas a serem observadas no
contrato que se tem em vista celebrar; o atendimento a convocacao implica
a aceitacdo dessas condi¢des por parte dos interessados. Dai a afirmacéo
segundo a qual o edital é a lei da licitagdo e, em consequéncia, a lei do
contrato. Nem a Administracdo pode alterar as condigBes, nem o particular
pode apresentar propostas ou documentacdo em desacordo com o exigido
no ato de convocacdo, sob pena de desclassificacdo ou inabilitacao,

respectivamente. (DI PIETRO, 2020. p. 840)

Os regramentos gerais trazidos pelas leis de licitacbes sdo acompanhados
por diversas outras leis que, afim de complementar a mesma, foram, e podem ser
criadas pelos outros entes para tornar mais objetivo o processo licitatorio. E a
chamada competéncia suplementar, que tem a finalidade de observar ao interesse

de cada ente na medida de sua necessidade.

Atualmente vigoram no pais duas lei de licitacGes, sendo a lei antiga 8.666/93
e a recém-criada para substitui-la, a lei 14.133/2021, que ap6s 02 (dois) anos de sua
publicacdo assumird por completo o lugar da que regeu os processos licitatérios
desde os anos 90.

3. LICITACOES E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

A Constituicdo Federal da Republica, em seus principios elencados nos
artigos 1° e 3°, demonstra a clareza e importancia com que trata o desenvolvimento
nacional por meio do trabalho e da livre iniciativa. Neste sentido, dispdem os citados

dispositivos constitucionais:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

(...)

IV - Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,;

[-]

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

(...)

Il - Garantir o desenvolvimento nacional;

(Brasil. 1988)



Desta feita, o legislativo, trabalhando para a execucdo destes principios e
objetivos estabelecidos na Constituicdo Federal, dentro das licitagcBes publicas, nédo
obstante a existéncia de uma Lei Geral de Licitacdes, visando otimizar o processo
licitatorio, criou em 2002 a lei 10.520/02, que disciplina a modalidade pregdo. Esta
modalidade de licitacdo é distinta das entdo elencadas na lei 8.666, porquanto se faz
muito mais célere, e apresenta peculiaridades de rapidez e economicidade.

Define Marcal Justen Filho:

O pregao € aplicavel em licitacbes para a contratacdo pela Administracdo
Publica de bens e servicos comuns. A definicho de bem comum tem
evoluido ao longo do tempo. Em principio, sdo os bens disponiveis no
mercado, com caracteristicas padronizadas, que podem ser fornecidos
satisfatoriamente por um fornecedor qualquer. Nao ha impedimento a que
bens complexos sejam adquiridos mediante pregdo. Assim, por exemplo,
admite-se o uso do pregéo para a aquisicdo de helicdpteros- os quais séo
reputados como um objeto comum porque as suas configuragbes sao
padronizadas. (Marcar Justen Filho. 2013. p.504)

O legislador, resguardando os direitos das pequenas e frageis empresas, as
denominadas MEs (Micro Empresas) e EPPs (Empresas de Pequeno Porte), cria em
2006, a lei complementar 123/2006, que vem para garantir que as beneficiarias
tenham chance de competir com as grandes industrias e fabricantes em todas as
areas deste mercado, desmantelando os resquicios de oligarquias nas contratacdes

publicas.
Relevante se torna observar alguns beneficios mais utilizados, trazidos para a
insercao de micro e pequenas empresas no mercado de licitacbes, com a criagao da

referida lei complementar, como é o exemplo dos artigos 43, 47 e 48 da Lei 123/06.

Art. 43. As microempresas e as empresas de pequeno porte, por

ocasido da participacdo em certames licitatorios, deverdo apresentar
toda a documentacgéo exigida para efeito de comprovacéo de
regularidade fiscal e trabalhista, mesmo que esta apresente alguma
restricao.

§ 1° Havendo alguma restricdo na comprovacgao

da regularidade fiscal e trabalhista, ser4 assegurado o prazo de cinco di
as teis,
cujo termo inicial corresponderd ao momento em que o proponente for
declarado vencedor do certame, prorrogavel por igual periodo, a critério da
administracéo publica, para regularizacdo da
documentacdo, para pagamento ou parcelamento do débito e para



emissado de eventuais certiddes negativas ou positivas com efeito de
certiddo negativa.

Art. 47. Nas contratacBes publicas da administracdo direta e indireta,
autarquica e fundacional, federal, estadual e municipal, devera ser
concedido tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e
empresas de pequeno porte objetivando a promocédo do desenvolvimento
econdmico e social no ambito municipal e regional, a ampliacdo da
eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovacgéo tecnoldgica.

Art. 48. Para o cumprimento do disposto no art. 47 desta Lei
Complementar, a administragdo publica:

| - dever4 realizar processo licitatério destinado exclusivamente a
participacdo de microempresas e empresas de pequeno porte nos itens de
contratacéo cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);

Il - podera, em relacéo aos processos licitatorios destinados a aquisicdo de
obras e servicos, exigir dos licitantes a subcontratacdo de microempresa ou
empresa de pequeno porte;

lll - devera estabelecer, em certames para aquisi¢do de bens de natureza
divisivel, cota de até 25% (vinte e cinco por cento) do objeto para a
contratacdo de microempresas e empresas de pequeno porte.

(...) (Brasil. 2006)
Restritos a andlise da histéria das licitagbes no Brasil, é facil perceber o
esforco nacional pela distribuicdo de renda aos mais vulneraveis, a facilitagdo ao
empreendedorismo e a motivacdo que é dada para que se fagca cumprir com 0s

objetivos constitucionais trazidos pela Magna Carta de 1988. Tudo isso através do

processo licitatdrio brasileiro atualmente vigente.

4. DEFESA DE INTERESSES

Depreende-se que 0s objetivos constitucionais ndo sao mais os imperialismos
de defesa de interesses apenas estatais, mas sim, a ponderacao de interesses entre
0 publico e o particular, pendendo mais ao publico considerando a coletividade a ser
defendida. Assim ¢é a ideia trazida por Borbalo em sua obra “Nova Lei de Licitagdes

e Contratos Administrativos, sendo vejamos:

“A Lei n. 14.133/2021 dispde, em capitulo especifico, sobre os meios
alternativos de prevencéo e resolugdo de controvérsias. Importante!

A consensualidade representa um fendmeno que vem cada vez mais se
consolidando no direito publico brasileiro. A Administracdo unilateral vem
sendo substituida pela Administracdo consensual. Corrobora isso a
incorporacdo, na Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro (Decreto-lei n.
4.657/42), de uma clausula geral de consensualidade (art. 26, conforme
redacdo dada pela Lei n. 13.655/18)9.

Assim, a Lei n. 14.133/2021 prevé, como mecanismo geral, a utilizacdo de
meios alternativos de prevencao e resolucao de controvérsias baseadas na
consensualidade. Observe-se que a Lei n. 8.666/93 ndo prevé regramento
semelhante, embora outras leis publicistas o fizessem, a exemplo das leis
dos contratos de concesséo (Leis n. 8.987/95 e n. 11.079/04).



Assim, podem ser utilizados, nas contratagdes publicas, meios alternativos
de prevencéo e resolugdo de controvérsias, entre 0s quais 0s seguintes:
*Conciliagao;

*Mediacgao;

*Comité de resolucédo de disputas;

*Arbitragem.

Esses mecanismos aplicam-se a direitos patrimoniais disponiveis, como as
guestdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigagBes contratuais por
quaisquer das partes e ao calculo de indenizagdes." (BORDALO, 2021,

p.31)

No principio da supremacia do interesse publico temos de observar o 6nus da
administracdo em balizar meio a este dever-poder na defesa do interesse publico, ao
mesmo tempo em que executa outros principios de desenvolvimento do Estado. Por

este principio Bandeira de Melo traz as nuances de suas percepc¢des delimitadoras.

“[...] Convém reiterar, e agora com maior detenga, consideragfes dantes
feitas, para prevenir intelec¢des equivocadas ou desabridas sobre o alcance
do principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
na esfera administrativa. A saber: as prerrogativas que nesta via exprimem
tal supremacia ndo sdo manejaveis ao sabor da administracdo, porquanto
esta jamais se dispde de “poderes” sic et simpliciter. Na verdade, o que nela
se encontram séo “deveres-poderes”, como a seguir se aclara. Isso porque
a atividade administrativa é desempenho de “funcao”.

Tem-se funcdo apenas quando alguém estd assujeitado ao dever de
buscar, no interesse de outrem, o atendimento de certa finalidade. Para
desincumbir-se de tal dever, o sujeito de fungéo necessita manejar poderes,
sem os quais ndo poderia atender a finalidade que deve perseguir para a
satisfacdo do interesse alheio. Assim, ditos poderes sao irrogados, Unica e
exclusivamente, para propiciar o cumprimento do dever a que estédo
jungidos; ou seja, sdo conferidos como meios impostergaveis ao
preenchimento da finalidade que o exercente de fung&o devera suprir.
Segue-se que tais poderes sao instrumentais: servientes do dever de bem
cumprir a finalidade a que estéo indissoluvelmente atrelados. Logo, aquele
gue desempenha funcdo tem, na realidade, deveres-poderes. N&ao
“poderes”, simplesmente. Nem mesmo satisfaz configura-lo como “poder-
dever”, nomenclatura divulgada a partir de Santi Romano.

Com efeito, facil & ver-se que a tbnica reside na ideia de dever, ndo na de
“poder”. Dai a conveniéncia de inverter os termos deste bindmio para
melhor vincar sua fisionomia e exibir com clareza que o poder se subordina
ao cumprimento, no interesse alheio, de uma dada finalidade”. (Grifo nosso)

(Bandeira de Melo. 2015. p. 100 e 101)

Tomando por base o principio elencado, e, no que diz respeito as licitacdes,
observa-se com clareza a disparidade de poderes civis em contratar quando se fala
em tramite processual nas licitagoes.

A lei de licitagbes 8.666/93, ao tratar de dirimir controvérsias nas
contratacdes, taxa inumeros poderes a Administracdo Publica que séo passiveis de

discussbes. A aplicagdo do dever-poder no processo licitatério estd contida, na



maioria das vezes, nas maos das comissfes de licitacdo e nos pareceres juridicos
das procuradorias.

Em contrapartida o interesse particular prima, na maioria das vezes, o lucro
real acima de qualquer principio legalmente estabelecidos. Interpretando a lei a seu
sabor e na tentativa de eliminar concorrentes e mover a maquina publica para seu
sustento, as empresas tentam manipulagdes nas Administragbes para precificar
seus produtos o quanto desejarem.

Na tentativa de monopolizar os valores das licitacGes e eliminar concorrentes,
os documentos exigidos no instrumento convocatério tornam-se alvos de inUmeras
impugnacdes, sejam eles; exigidos na lei de licitagdes ou o tratado neste trabalho;
chamados documentos de capacidade técnica.

No Brasil atual existem inUmeras empresas especializadas em licitacdes
publicas, sejam as de comercializacdo direta com as Administracbes ou as
especializadas em suporte técnico para as fornecedoras da Administracdo. Ora pois,
um mercado tdo vasto como o destacado se faz de especial atencdo a inumeras
interpretacbes legais, porquanto é fonte de muito recurso financeiro para as
empresas.

Ao que se coloca, é discutivel qual o nivel de preparacdo da Administracao
Publica para a defesa do interesse publico, ponderacdo do interesse particular,

crescimento sustentavel e observancia dos mais diversos interesses ai envolvidos.

6. EXIGIBILIDADE TECNICA

O atestado de capacidade técnica € o principal, mas n&o dnico, instrumento

z

chamado a qualificar a empresa licitante. Assim €& denominado o documento
expedido por pessoa juridica de direito publico ou privado que garanta ja ter a

empresa, cumprido contrato similar anteriormente. Entdo, assim define Justen Filho.

A gualificac@o técnica € a comprovagdo documental da idoneidade técnica
para execuc¢ao do objeto do contrato licitatério, mediante a demonstrac¢éo de
experiéncia anterior na execucao de contrato similar e da disponibilidade de
pessoas e dos equipamentos indispensaveis. (Marcal Justen filho. p.

514)



O ja citado art. 37, XXI da Constituicdo Federal da Republica, traz em

entrelinhas o seguinte entendimento;

(...) somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispenséaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes. (Brasil. 1988)

E em consonancia com o citado dispositivo constitucional a lei 8.666/93
estabelece no artigo 30 os documentos relativos a qualificacdo técnica. Sendo

vejamos:

Art. 30. A documentagéo relativa a qualificacéo técnica limitar-se-a a:
| - registro ou inscricdo na entidade profissional competente;

Il - comprovacdo de aptiddo para desempenho de atividade pertinente e
compativel em caracteristicas, quantidades e prazos com o0 objeto da
licitacdo, e indicacdo das instalagcbes e do aparelhamento e do pessoal
técnico adequados e disponiveis para a realizagdo do objeto da licitacéo,
bem como da qualificagdo de cada um dos membros da equipe técnica que
se responsabilizara pelos trabalhos;

lll - comprovacdo, fornecida pelo 6rgdo licitante, de que recebeu os
documentos, e, quando exigido, de que tomou conhecimento de todas as
informacdes e das condi¢Bes locais para o cumprimento das obrigagtes
objeto da licitagéo;

IV - prova de atendimento de requisitos previstos em lei especial, quando for
0 caso.

§ 12 A comprovacao de aptiddo referida no inciso Il do "caput" deste artigo,
no caso das licitacdes pertinentes a obras e servicos, serd feita por
atestados fornecidos por pessoas juridicas de direito publico ou privado,
devidamente registrados nas entidades profissionais competentes, limitadas
as exigéncias a:

| - capacitacdo técnico-profissional: comprovacado do licitante de possuir em
seu quadro permanente, na data prevista para entrega da proposta,
profissional de nivel superior ou outro devidamente reconhecido pela
entidade competente, detentor de atestado de responsabilidade técnica por
execucdo de obra ou servico de caracteristicas semelhantes, limitadas
estas exclusivamente as parcelas de maior relevancia e valor significativo
do objeto da licitagdo, vedadas as exigéncias de quantidades minimas ou
prazos maximos;

(..)

§ 29 As parcelas de maior relevancia técnica e de valor significativo,
mencionadas no paragrafo anterior, serdo definidas no instrumento
convocatorio.



§ 3¢ Sera sempre admitida a comprovacao de aptidédo através de certidoes
ou atestados de obras ou servigos similares de complexidade tecnologica e
operacional equivalente ou superior.

§ 42 Nas licitagBes para fornecimento de bens, a comprovacéo de aptidao,
guando for o caso, sera feita através de atestados fornecidos por pessoa

juridica de direito publico ou privado. (Brasil. 1993)

Ao tratar da matéria em que a capacidade técnica é requisito nas licitacdes
publicas atuais, temos que o poderio de deliberacdo da exigéncia ou ndo, do
atestado, concentra-se totalmente na comissdo de licitacdo formadora do

instrumento convocatorio, doravante, o edital de chamamento.

Ora, se no caput do referido artigo 30 encontra-se o imperativo “limitar-se-a”,
indaga-se; por qual motivo e baseado em quais instrumentos legais, vé-se todos 0s
dias, instrumentos convocatérios com listas enormes de exigéncias técnicas para

aguisicao de objetos encaixados nas licitagdes de modalidade pregéao?

Conforme defendido pelo ilustrissimo jurista Marcal Justen Filho, ao explanar
0 que seja, e sua aplicabilidade, percebe-se que os atestados de capacidade nédo

devem ser empregados de modo desnecessario.

Outro tema arduo envolve a qualificagdo técnica, cuja disciplina se sujeita a
um dispositivo legal desfigurado por veto presidencial — art. 30 a lei
8.666/1993.

A legislacdo nao proibe as exigéncias de qualificacdo técnica, mas reprime
exigéncias desnecessarias ou inadequadas. A Administragdo Publica nado
tem liberdade para impor exigéncias quando a atividade a ser executada
ndo apresentar complexidade nem envolver graus mais elevados de
aperfeicoamento.

Por outro lado, as exigéncias quanto a qualificacdo técnica devem estar
previstas de modo expresso no ato convocatério. A qualificacdo técnica a
ser exigida é ndo apenas aquela tedrica, mas também a efetiva, concreta,
pratica. E a titularidade de condicbes praticas e reais de execucéo de
contrato. Em vez do exame apenas teorico do exercicio da atividade, as
exigéncias se voltam para a efetiva condicdo pratica de desempenhar

satisfatoriamente o objeto licitado. (Marcal Justen filho. p.514 e 515)



Como exemplo, tomemos as licitacdes municipais, as quais em um todo, sado
as mais volumosas comparadas as outras entidades federadas, porquanto o Brasil
tem, em sua extensdo territorial, 5.568 municipios. Com destaque para as regides de
Minas Gerais e Sdo Paulo, em que ha divergéncias na requisicdo do atestado em

questéao.

Ao analisar as duas regides, percebe-se a disparidade de entendimentos para
a realizagdo de pregbes similares. A grande maioria das cidades de Sao Paulo
entende que ao credenciar-se no processo licitatorio, presume-se a capacidade
técnica da empresa. Ja nas cidades de Minas Gerais em sua grande maioria, Sao
exigidos os ditos atestados de capacidade técnica, emitidos por pessoa juridica de
direito publico ou privado. Suplementando os atestados, em alguns casos s&o
exigidos mais documentos complementares idoneos sob pena de inabilitacdo do

processo licitatorio.

A subjetividade deixada pela lei 8.666 foi a que deu guarida ao
desenvolvimento de duas interpretacfes. A primeira resguarda-se no ja citado artigo
37, XXI da CF/88, cumulado ao principio da boa-fé, que, como destaca Denise de
Araujo Capiberibe, foi o principio demandado pelo direito secularizado, afim de

poupar tempo, desburocratizar o processo licitatério e cumprir a Constituicéo.

“A partir de tal percepcdo, verificou-se a necessidade de criar novos
mecanismos e principios, mormente no que diz respeito a interpretacao dos
contratos, visando a atender as novas exigéncias de tal realidade. Esta
profunda transformacédo alterou a perspectiva sob a qual se entende o
Direito Civil, agora considerado sob o ponto de vista constitucional.
Ressurgiu entdo o principio da boa-fé objetiva que, ao lado do principio da
funcéo social do contrato, se erigiu como principal norte na exegese das
relagBes contratuais. A normatizagdo do principio da boa-fé objetiva foi
formalizada com a edicdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor em seu
artigo 4°, inciso 1ll, como linha de interpretacao, e também no art. 51, inciso
IV, como clausula geral.

(.)

A boa-fé objetiva veio permear a nova teoria contratual, impondo as partes
gue se portem de forma honesta, leal e proba, durante todas as fases do
contrato. (10 anos do codigo Civil, aplicacdo, Acertos, desacertos e novos

rumos”. (Denise de Araujo Capiberibel. p. 117)



Sendo assim, a capacidade técnica, como ja citada por Justen Filho neste
trabalho, vai além da capacidade tedrica, analisa as condi¢des praticas de execugao

do contrato sob as penalidade da lei de licitagcdes.

J4 a segunda corrente de interpretacdo considera indispensavel a prova
contundente da capacidade técnica para o fornecimento do produto a ser adquirido,
enrijecendo e burocratizando cada vez mais o processo licitatorio. Nesta visdo pouco
importa a capacidade financeira do licitante, primando mais as técnicas do que o
capital de execugdo do objeto. Quando da observancia dos instrumentos

convocatoérios das diversas regifes do pais, € clara a inseguranca juridica instalada.

Ante as duas interpretacdes, a nova lei tratou de reviver explicitamente nas
entrelinhas do positivismo, um dos principios mais consagrados pela justica; o da
seguranca juridica. Assim contempla-se o disposto no art. 5°, do capitulo Il, da lei
14.133/21, que trata dos principios.

Art. 5° Na aplicacdo desta Lei, serdo observados os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia,
do interesse publico, da probidade administrativa, da igualdade, do
planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacéo de func¢bes, da
motivagdo, da vinculacdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca
juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da
celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel,
assim como as disposicdes do Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de

1942 (Lei de Introdugado as Normas do Direito Brasileiro). (Brasil. 2021)

A nova lei de licitacdes, 14.133/21, pelas fragilidades apresentadas na lei
8.666/93, tratou também de regulamentar a capacidade técnica de modo mais

atencioso. Para tanto, no artigo 67, discorreu todas as possibilidades para esta
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exigéncia técnica. Uma das regulamentacdes que ganha destaque € a prova de

capacidade por outros tipos de documentagoes.

Art. 67. A documentacdo relativa a qualificacdo técnico-profissional e
técnico-operacional sera restrita a:

| - apresentacdo de profissional, devidamente registrado no conselho
profissional competente, quando for o caso, detentor de atestado de
responsabilidade técnica por execucdo de obra ou servico de caracteristicas
semelhantes, para fins de contratacéo;

Il - certidBes ou atestados, regularmente emitidos pelo conselho profissional
competente, quando for o caso, que demonstrem capacidade operacional
na execugdo de servicos similares de complexidade tecnologica e


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm
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operacional equivalente ou superior, bem como documentos comprobatérios
emitidos na forma do § 3° do art. 88 desta Lei;

[.]

§ 3° Salvo na contratacé@o de obras e servigos de engenharia, as exigéncias
a que se referem os incisos | e Il do caput deste artigo, a critério da
Administracdo, poderdo ser substituidas por outra prova de que o
profissional ou a empresa possui conhecimento técnico e experiéncia
pratica na execugao de servigo de caracteristicas semelhantes, hipétese em
gque as provas alternativas aceitaveis deverdo ser previstas em

regulamento. (Brasil. 2021)

Na criacdo da lei 14.133/2021, percebe-se com mais clareza as fragilidades
que se faz nos dias atuais da lei dos anos 90 que, se persistisse, prejudicaria as
demandas deste século no que toca ao desenvolvimento pretendido pela
Constituicdo Federal de 1988.

5. QUALIFICACAO DO FUNCIONALISMO PUBLICO

Um dos grandes, sendo, o principal motor da maquina publica é o
funcionalismo publico, movendo-a nos rumos a que se destina. Neste grupo
diferencia-se os varios cargos, entre eles os politicos e os administrativos. Dentre
estes estdo os administrativos executores dos processos licitatorios.

Como preceitua Rodrigo Bordalo (2021), os agentes administrativos
responsaveis pelo processo licitatério também s&o instrumentos de fiscalizacéo
social quando as leis de seu conhecimento séo feridas, ndo apenas pelo particular,
mas também pela Administragdo Publica.

As contratacdes publicas devem submeter-se a praticas continuas e
permanentes de gestdo de riscos e de controle preventivo, inclusive
mediante adocdo de recursos de tecnologia da informacédo (TI), além de
estarem subordinadas ao controle social.

A nova lei elenca “linhas de defesa” associadas a esses mecanismos de
controle, consistentes:

*12 linha de defesa: integrada por servidores e empregados publicos,
agentes de licitacdo e autoridades que atuam na estrutura de governanga

do 6rgéo ou entidade; (BORDALO, 2021, p.30)

Aos Agentes publicos a sociedade estende sua confianga, visto que recebem

treinamentos compativeis com a funcéo exercida.
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Com o advento da nova lei crescerdo as responsabilidades destes agentes, ja
gue as comissoOes de licitacdo passardo a ser dispensadas nos processos comuns e

exigidas nos mais complexos. Entdo é o que se vé no art. 8° da lei;

Art. 8° A licitagdo sera conduzida por agente de contratacdo, pessoa
designada pela autoridade competente, entre servidores efetivos ou
empregados publicos dos quadros permanentes da Administracdo Publica,
para tomar decisdes, acompanhar o tramite da licitacdo, dar impulso ao
procedimento licitatério e executar quaisquer outras atividades necessarias
ao bom andamento do certame até a homologacéo.

§ 1° O agente de contratacdo sera auxiliado por equipe de apoio e
responderd individualmente pelos atos que praticar, salvo quando induzido
a erro pela atuacéo da equipe.

§ 2° Em licitacdo que envolva bens ou servicos especiais, desde que
observados os requisitos estabelecidos no art. 7° desta Lei, o agente de
contratacdo poderd ser substituido por comissdo de contratagdo formada
por, no minimo, 3 (trés) membros, que responderdo solidariamente por
todos os atos praticados pela comissdo, ressalvado o membro que
expressar posicdo individual divergente fundamentada e registrada em ata

lavrada na reunidio em que houver sido tomada a decis&o. (Brasil. 2021)

A primeira vista parece surgir nova fragilidade na lei de licitagdes,
concentrando nas maos de apenas uma pessoa um processo licitatorio, porém no
gue toca aos atestados de capacidades a lei assegurou de asseverar e delimitar os
poderes para as exigéncias técnicas, tanto da Administracdo Publica, quanto na
prestacédo desta informacao pelo particular.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Neste contexto os argumentos apresentados e o material analisado foram no
intuito de analisar os rumos e objetivos do desenvolvimento nacional no campo da
economia entre o publico e o particular no segmento das licitagdes publicas. Buscou-
se a reflexdo se sdo aplicados na pratica o0s objetivos estabelecidos
constitucionalmente, objetivos estes trazidos como parametro para O
desenvolvimento de uma sociedade menos desigual.

Com esta analise critica é de se observar que no final do século XX a

realidade nacional vivida era outra. Tanto € que até hoje a CF/88 sofre alteracdes de
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adaptacao a realidade vivida. Consoante a isto as leis reguladoras das licitacdes nao
poderiam se hermetizar no tempo, sob pena de atraso no desenvolvimento nacional.

O que se percebe é 0 ajuste social dado pela legislacdo na forma da nova lei
de licitacdes, qual seja, 14.133/2021, para aperfeicoamento das diretrizes trazidas
pela Constituicdo Federal de 1988. Onde a Lei 8.666/93 foi se tornando insuficiente
a suprir as lacunas apresentadas para o efetivo cumprimento deste ato
administrativo tdo complexo.

Ao analisar as diversas demandas formais impetradas e 0os questionamentos
trazidos informalmente pelos particulares sobre os atestados de capacidade e a
qualificacdo técnica exigida, p6de se compreender a fragilidade que se tornara a lei
8.666/93, qual ao longo dos anos deu brechas a manipulacdo da Maquina Publica
na defesa se interesses.

O engessamento que se encontrava a antiga lei de licitacdes no que se refere
aos atestados de capacidade encontrou grande Obice para cumprir todos os
principios estabelecidos e ainda engajar 0s novos que surgira.

Assim, 0 ponto que se destaca no combate aos abusos de interpretacdes, de
agora em diante, e amparado pela nova lei de licitagcbes e contratos é a busca dos
populares para fiscalizagdo dos processos administrativos, denunciando abusos nos

desrespeitos a nova lei que se iniciara.
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