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Art. 52
Subsecéo V
Das Licitagdes Internacionais

Art. 52. Nas licitacbes de ambito
internacional, o edital devera ajustar-se as diretrizes da politica
monetaria e do comércio exterior e atender as exigéncias dos
Orgdos competentes.

§ 1° Quando for permitido ao licitante
estrangeiro cotar preco em moeda estrangeira, o licitante
brasileiro igualmente podera fazé-lo.

§ 2° O pagamento feito ao licitante
brasileiro eventualmente contratado em virtude de licitacdo nas
condi¢des de que trata o 8 1° deste artigo serd efetuado em
moeda corrente nacional.

§ 3° As garantias de pagamento ao
licitante brasileiro serdo equivalentes aquelas oferecidas ao
licitante estrangeiro.

§ 4° Os gravames incidentes sobre os
precos constardo do edital e serdo definidos a partir de
estimativas ou médias dos tributos.

8§ 5° As propostas de todos os
licitantes estardo sujeitas as mesmas regras e condicdes, na
forma estabelecida no edital.

8§ 6° Observados os termos desta Lei,

0 edital ndo podera prever condicdes de habilitacdo, classificacdo



e julgamento que constituam barreiras de acesso ao licitante
estrangeiro, admitida a previsdo de margem de preferéncia para
bens produzidos no Pais e servi¢cos nacionais que atendam as
normas técnicas brasileiras, na forma definida no art. 26 desta
Lei.

Este é o artigo das licitacdes internacionais. Baseou-
se na maior parte na L 8666, art. 42, e no que inovou tornou mais leve a
abordagem do tema, sendo entretanto seu maior mérito expungir o antigo 8§ 5°,
que era arquipatético e constrangedor de tdo ruim.

Licitacdo internacional outra coisa ndo é sendo uma
licitacdo brasileira de que podem participar licitantes estrangeiros; e atualmente,
com a internet, nem mais cabe dizer “divulgada ou ndo no exterior”, porque em
nossos dias 0s paises nem se quiserem esconder ou reservar quaisquer atos
oficiais conseguirdo: por bem ou por mal tudo ¢é acessivel a todos os cidaddos, e
eventualmente até mesmo o0s maiores segredos de estado como senhas do
Pentagono americano, ou da NASA.

O artigo, cujo caput redacionalmente continua téo
bisonho quanto era na L 8666, preocupa-se fundamentalmente em garantir
tratamento igualitario entre nacionais e estrangeiros, e nesse sentido séo os 8§ 1°,
3% e 5%, que respectivamente asseguram a ambos () a possibilidade de propor em
moeda estrangeira quando o edital admitir essa moeda; (1) que as garantias de
pagamento ao brasileiro serédo as mesmas oferecidas ao estrangeiro, e (111) que as
propostas de todos se sujeitem as mesmas regras e condicdes.

O 8 2° de outro lado, fixa que o pagamento ao
contratado nacional ser& em moeda nacional, o que nada mais é que o
procedimento l6gico e esperavel em um negocio publico nacional.

Pelo 8 4° o0s gravames — custos ou oneragoes
tributérias ou administrativas — incidentes sobre os precos constardo do edital, o
que é regra indispensavel de transparéncia e de seriedade do certame, e nem se

poderia imaginar pudesse ser diferente.
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O § 6° fecha o artigo repisando a protecdo aos
estrangeiros através de proibir que o edital exija habilitagdes, ou contenha regras
de classificacdo e de julgamento, que impecam ou dificultem a participacdo dos
licitantes estrangeiros, com a unica excecdo da margem de preferéncia aos
produtos ou servigos nacionais, sempre dentro do que esta lei n’outro momento,
0 art. 26, admite e disciplina.

Em verdade essa excecdo quebra a igualdade, mas €
de lembrar que ndo constitui exigéncia obrigatoria formulavel pelo edital mas
apenas facultativa — e € a nosso ver injusta, frequentemente antitécnica e nada
recomendavel. Licitacdo ndo € acdo social forma de distribuicdo da riqueza, mas

competicdo para escolha da melhor proposta ao poder publico.

Art. 53
CAPITULO 11l
DA DIVULGACAO DO EDITAL DE LICITACAO

Art. 53. Ao final da fase preparatoria,
0 processo licitatério seguira para o 6rgdo de assessoramento
juridico da Administracdo, que realizara controle prévio de
legalidade mediante andlise juridica da contratagdo.

§ 1° Na elaboragdo do parecer
juridico, o 6rgao de assessoramento juridico da Administracdo
deveré:

| - apreciar o processo licitatorio
conforme critérios objetivos prévios de atribuicdo de prioridade;

Il - redigir sua manifestacdo em
linguagem simples e compreensivel e de forma clara e objetiva,
com apreciacdo de todos os elementos indispensaveis a
contratacdo e com exposicdo dos pressupostos de fato e de
direito levados em consideracdo na analise juridica;

Il - (VETADO).

§ 2° (VETADO).



§ 3° Encerrada a instrucdo do
processo sob o0s aspectos tecnico e juridico, a autoridade
determinard a divulgacdo do edital de licitagdo conforme
disposto no art. 54.

8§ 4° Na forma deste artigo, o 6rgdo de
assessoramento juridico da Administracdo também realizara
controle prévio de legalidade de contratagdes diretas, acordos,
termos de cooperagdo, convénios, ajustes, adesOes a atas de
registro de precos, outros instrumentos congéneres e de seus
termos aditivos.

§ 5° E dispensavel a analise juridica
nas hipoteses previamente definidas em ato da autoridade
juridica méxima competente, que devera considerar o baixo
valor, a baixa complexidade da contratacdo, a entrega imediata
do bem ou a utilizagcdo de minutas de editais e instrumentos de
contrato, convénio ou outros ajustes previamente padronizados
pelo 6rgdo de assessoramento juridico.

8§ 6° (VETADO).

Longo artigo que confunde um pouco o direito,
alterando o anterior ora para melhor, ora para pior.

O caput fixa que o processo da licitacdo deve seguir
para a assessoria juridica do ente licitador ap6s o edital ter sido concluido e
incluido naquele expediente. Ou essa assessoria é propria ou, se inexistir,
contratada, porque essa funcdo ndo é privativa de estado, sempre podendo ser
terceirizada. Uma coisa € procuradoria, e outra bem diversa é assessoria.

O texto d& a impressdo de que a assessoria juridica
devera aprovar o edital, como era e é na L 8666, art. 38, paragrafo Unico, porém
0 § 1° deste artigo 53 menciona o parecer, 0 que descaracteriza aquilo ja que
parecer € apenas uma opinido, um entendimento, que ndo constitui ato
administrativo e ndo obriga ninguém a nada, nem vincula a vontade da

autoridade, nem libera coisa nenhuma — apenas opina.
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Entdo parece que o direito mudou para desobrigar a
assessoria juridica de aprovar o0 que quer que seja neste ponto. Apenas opina, e
quem deve controlar a legalidade é a autoridade, que de resto jamais esteve
obrigada a seguir pareceres. Apenas que, nesta lei, ndo imagine que a assessoria
juridica aprovou o edital, porque sobre ele apenas opinou.

Quanto a os incs. | e 1l tentarem ensinar o parecerista
a trabalhar, trata-se de uma puericia detrimentosa ao seu autor e aos pareceristas;
entretanto, sendo observada ou ndo, jamais transforma o parecer em ato
administrativo de aprovacgédo, porque nada no texto a isso conduz. O legislador
parece fingir ingenuidade, e deve saber perfeitamente que desonerou a
assessoria juridica de aprovar a minuta do edital, como ainda precisa fazé-lo
dentro da L 8666.

Vetados o inc. Il e 0 § 2° inteiro, 0 § 3° manda que
apos a fase acima a autoridade mande divulgar o edital na forma do art. 54, o que
significa dar-lhe a necessaria publicidade para que produza todos os seus efeitos
junto aos interessados, ao publico e aos entes de fiscalizacdo. Antes dessa
publicidade o edital é um procedimento apenas interno do ente, ainda inabil para
efeitos externos.

Tendo sido vetado o 8§ 6°, fecham o artigo os 88 4° e
5,

O 8 4° muito corretamente, responsabiliza a
assessoria juridica do ente também pelo ‘controle prévio de legalidade de
contratacdes diretas, acordos, termos de cooperacdo, convénios, ajustes, adesdes
a atas de registro de precos, outros instrumentos congéneres e de seus termos
aditivos’.

Com efeito, ndo se concebe que tais instrumentos
negociais da Administracdo possam ficar a margem de apreciacdo juridica prévia,
ainda que, registre-se, também aqui ndo se trata de aprovacdo — simplesmente
porque a lei ndo determinou que fosse.

Nao se iluda a autoridade por imaginar que a sua

consultoria juridica aprova alguma coisa quanto a isso. Essa responsabilidade



aprobatoria e liberatoria continua sendo sua. E diferente na L 8666 — e
tecnicamente a lei correta € esta L 14133.

O § b5° também adequadamente, dispensa a
apreciacdo juridica de pequenos contratos, de exiguo valor e nenhuma
complexidade, e admite padronizagcdo de minutas assim simples e de “linha de
producdo”. E quase a entronizacido do principio da insignificancia nas
contratacbes publicas, adequada e correta em face da necessidade de se

economizar tempo e trabalho.

Art. 54

Art. 54. A publicidade do edital de
licitacdo sera realizada mediante divulgacdo e manutencdo do
inteiro teor do ato convocatorio e de seus anexos no Portal
Nacional de Contratac6es Publicas (PNCP).

§ 1° (VETADO).

§ 20 E facultada a divulgacio
adicional e a manutencdo do inteiro teor do edital e de seus
anexos em sitio eletrdnico oficial do ente federativo do érgéo ou
entidade responsavel pela licitacdo ou, no caso de consércio
publico, do ente de maior nivel entre eles, admitida, ainda, a
divulgacdo direta a interessados devidamente cadastrados para
esse fim.

§ 3° Ap6s a homologacdo do
processo licitatorio, serdo disponibilizados no Portal Nacional de
Contratacbes Publicas (PNCP) e, se o 6rgdo ou entidade
responsavel pela licitagdo entender cabivel, também no sitio
referido no 8 2° deste artigo, os documentos elaborados na fase
preparatoria que porventura ndo tenham integrado o edital e seus

anexos.



Enfim, a forma da publicidade do edital. D&-se a
publicidade do edital pela sua divulgacdo, completo com anexos, no PNCP — o
Portal Nacional de Contrataces Publicas.

Mas é evidente que ndo € nem poderia ser apenas esse
0 veiculo da divulgacdo oficial, sendo dificil imaginar todos os pequenos
Municipios e os entes publicos brasileiros de todo porte e nivel abarrotando
aquele portal com seus editais.

Entéo, 0 § 2° - uma vez que o 8 1° foi vetado — admite
como alternativa a regra do caput a divulgacdo do edital completo em sitio
eletrénico publico local, e ainda, facultativamente, a divulgacdo direta a
interessados para tanto previamente cadastrados, o que € sempre Util e
proveitoso. Nada disto ultimo é obrigatorio mas facultativo, e, repita-se, sempre
proveitoso aos entes locais de toda natureza, porte e nivel.

O muito estranho & 3° informa que apds a
homologacdo do processo licitatério — e este escriba-aprendiz desconhece o que
venha a ser isso, conhecendo apenas a homologacao do resultado da licitacdo —
serdo disponibilizados no PNCP e no sitio local os documentos que ndo tenham
integrado o edital completo. Ora, pergunta-se, acaso ndo era obrigatoria a
divulgagdo completa do edital, com seus anexos todos ? Que sentido tem a
divulgacdo em partes dos documentos que integram o edital ?

Se é fato que esta lei ndo da ponto sem no, entdo este
§ 3° € 0 nd deste ponto. Outra vez o legislador esperdica excelente oportunidade

de ndo dizer nada.

Art. 55
CAPITULO IV
DA APRESENTACAO DE PROPOSTAS E LANCES
Art. 55. Os prazos minimos para
apresentacdo de propostas e lances, contados a partir da data de
divulgacéo do edital de licitagcdo, sdo de:

| - para aquisicao de bens:



a) 8 (oito) dias uteis, quando
adotados os critérios de julgamento de menor preco ou de maior
desconto;

b) 15 (quinze) dias Uteis, nas
hipdteses ndo abrangidas pela alinea “a” deste inciso;

Il - no caso de servigos e obras:

a) 10 (dez) dias uteis, quando
adotados os critérios de julgamento de menor preco ou de maior
desconto, no caso de servigos comuns e de obras e Servicos
comuns de engenharia;

b) 25 (vinte e cinco) dias uteis,
quando adotados os critérios de julgamento de menor preco ou
de maior desconto, no caso de servigos especiais e de obras e
servigos especiais de engenharia;

c) 60 (sessenta) dias uteis, quando o
regime de execucao for de contratacdo integrada;

d) 35 (trinta e cinco) dias uUteis,
guando o regime de execucdo for o de contratacdo semi-
integrada ou nas hipoteses ndo abrangidas pelas alineas “a”, “b”
e “c” deste inciso;

Il - para licitacdo em que se adote o
critério de julgamento de maior lance, 15 (quinze) dias Uteis;

IV - para licitagdo em que se adote 0
critério de julgamento de técnica e pre¢o ou de melhor técnica ou
conteddo artistico, 35 (trinta e cinco) dias Uteis.

8§ 1° Eventuais modifica¢des no edital
implicardo nova divulgacdo na mesma forma de sua divulgacao
inicial, além do cumprimento dos mesmos prazos dos atos e
procedimentos originais, exceto quando a alteragdo néo

comprometer a formulacao das propostas.



8 2° Os prazos previstos neste artigo
poderdo, mediante decisdo fundamentada, ser reduzidos até a
metade nas licitacGes realizadas pelo Ministério da Saude, no
ambito do Sistema Unico de Saude (SUS).

Eis o artigo dos prazos minimos de publicidade dos
instrumentos convocatorios de licitacdes, todos em dias uteis com — infeliz -
inspiragéo na regra do processo civil.

O prazo é de oito dias uteis (inc. I, a e b) na aquisicéo
de bens por menor preco ou maior desconto, e em qualquer outro critério é de
quinze dias Uteis. Sdo prazos exageradissimos, muito piores do que na L 8666, e
devem ter sido escolhidos possivelmente porque ndo é o parlamentar que
aprovou este texto que ird comprar e pagar os bens. Na sua empresa 0 mesmo
parlamentar em um dia resolve essa questdo com absoluta galhardia.

Se sdo servicos e obras serdo dez dias Uteis por menor
preco ou maior desconto para servigos comuns, e vinte e cinco dias Uteis se
forem servigos especiais, ou entdo obras ou servigos especiais de engenharia.

Serdo sessenta dias Uteis quando o objeto for licitado
por contratacao integrada, seja qual for o objeto. Considerando-se a pandemia de
coronavirus existente quando da edicdo da lei, e ainda o amor incondicional do
brasileiro por feriados, pontos facultativos e paradas pelo quer que seja, iSso
representa mais ou menos um semestre. E serdo trinta e cinco cias Uteis se se
tratar de outras hipdteses ou de contragdo semi-integrada.

Nada disso poderia ser pior. O pais corre para tras em
ritmo acelerado. Quando todos o0s prazos, para tudo que existe em nossos dias, se
reduzem drasticamente por causa da informatica, os prazos das licitacGes
crescem a grande. Impossivel compreender.

O legislador, que neste artigo mesmo quase sepultou
de vez os diarios e 0s jornais oficiais numa medida modernizante, por outro lado
em momentos assim parece viver no tempo anterior ao do computador. Que

empresa competitiva precisa de tantos dias Uteis para formular uma proposta,
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mesmo que envolva estudos e producdo de documentos ? Repete-se: pior que
isto é impossivel imaginar.

O 8§ 1° repete o direito anterior, mandando republicar
e devolver o prazo originario quando se modifica o edital - salvo quando a
modificacdo ndo implicar na reformulacdo das propostas. Tal qual na L 8666 é
irrealisitica essa excecdo, porque ninguém publica que a abertura sera na sala 2 e
ndo na sala 1 do prédio. Somente se modifica o edital por motivo grave e sério, e
n&o por leviandades ou futilidades.

Fechando o artigo o § 2° abre excegdo — apenas para
o plano federal - aos prazos, permitindo que para o Ministério da Salde sejam
reduzidos pela metade, fundamentadamente. = Somente ndo se compreende
porgue ja ndo sdo a metade, ou de preferéncia a metade da metade, para todos 0s

entes pablicos de nossa republica.

Art. 56

Art. 56. O modo de disputa podera
ser, isolada ou conjuntamente:

| - aberto, hipdtese em que o0s
licitantes apresentardo suas propostas por meio de lances
publicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes;

Il - fechado, hipGtese em que as
propostas permanecerdo em sigilo até a data e hora designadas
para sua divulgacéo.

8§ 1° A utilizagdo isolada do modo de
disputa fechado sera vedada quando adotados os critérios de
julgamento de menor preco ou de maior desconto.

8 2° A utilizacdo do modo de disputa
aberto serd vedada quando adotado o critério de julgamento de
técnica e preco.

8 3° Seréo considerados

intermediarios os lances:
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| - iguais ou inferiores ao maior ja
ofertado, quando adotado o critério de julgamento de maior
lance;

Il - iguais ou superiores ao menor ja
ofertado, quando adotados os demais critérios de julgamento.

§ 4° Apbs a definicdo da melhor
proposta, se a diferenca em relacdo a proposta classificada em
segundo lugar for de pelo menos 5% (cinco por cento), a
Administracdo podera admitir o reinicio da disputa aberta, nos
termos estabelecidos no instrumento convocatério, para a
definicéo das demais colocacdes.

8 5° Nas licitagbes de obras ou
servicos de engenharia, apés o julgamento, o licitante vencedor
devera reelaborar e apresentar & Administragdo, por meio
eletronico, as planilhas com indicagdo dos quantitativos e dos
custos unitarios, bem como com detalhamento das Bonificacdes
e Despesas Indiretas (BDI) e dos Encargos Sociais (ES), com 0s
respectivos valores adequados ao valor final da proposta
vencedora, admitida a utilizacdo dos precos unitarios, no caso de
empreitada por preco global, empreitada integral, contratacdo
semi-integrada e contratagdo integrada, exclusivamente para
eventuais adequacdes indispensdveis no cronograma fisico-
financeiro e para balizar excepcional aditamento posterior do
contrato.

Este artigo nao menciona a palavra ‘envelope’, cOmo
a L 8666 faz. E preciso entdo entender nas entrelinhas que a disputa pelo modo
fechado se d& com a utilizacdo de envelopes lacrados, enquanto no modo aberto
ela se da por lances publicos. De outro modo ndo se imagina como poderia ser
fechada a disputa.

Os modos de disputa podem ser ou aberto, por lances

publicos sucessivos, ou fechado, por envelopes a serem abertos no momento em
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que o edital designar. Mas a grande novidade é que podem ser utilizados
conjuntamente, na mesma licitagdo, ambos 0os modos, e 0 serdo se e como o
edital assim determinar.

O § 1° proibe o uso isolado do modo fechado nas
licitacBes de menor preco ou maior desconto, e isso certamente é assim porque 0
objeto tem clareza e simplicidade suficientes a permitir o simples e aberto jogo
de pregos, vencendo o menor que todos passam a conhecer assim que é
pronunciado no lance.

Mas esse § 1° ndo proibe o uso conjunto do modo
fechado com o modo aberto no mesmo certame, e essa escolha se regerad pela
natureza e complexidade do objeto, que por vezes recomenda proposta fechada
em envelope, como o edital disciplinard. A praticidade do uso conjunto parece
ser nenhuma, ndo se atinando com o motivo de a lei permitir mais essa
complicacgdo, tdo necessaria quanto uma boa gripe suina.

O § 2° proibe 0 modo aberto nas licitacGes de técnica
e preco, e ponto final. Seria realmente dificil julgar lances publicos em critério e
para objeto tdo complexos, dai a restricao.

No caso dos critérios da melhor técnica ou conteudo
artistico (art. 33, inc. I11) e do maior retorno econémico (art. 33, inc. VI), vale
tudo, porque a lei ndo os previu neste art. 56.

Mas seja reconhecida a dificuldade de se julgarem
licitacGes sob esses critérios por lances orais e publicos, dai, parece, os envelopes
fechados, por mais desprezo que lhes devote a lei, voltardo a cena. A lei, que
tanto fala, deveria ter se lembrado desses critérios, e ndo silenciado.

O § 3° define lances intermediarios — como se isso
fosse necessario e como se pudessem outra coisa — como aqueles iguais ou
inferiores ao maior ofertado nas licitacbes de maior lance, como o leildo, e iguais
ou superiores ao menor ofertado nas licitagbes pelos outros critérios. Na

sequéncia a lei menciona os lances intermediarios.
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Ao menos serve a lei neste ponto para reconhecer a
legitimidade de lances iguais a outros, sem 0s recusar como alguns estupidos
sistemas de informaética ocasionalmente faziam até em passado recente.

O ideal seria que se aceitassem até mesmo lances de
antemao perdedores, porque pode ocorrer de 0 seu autor saber, e se instado a iSso
puder demonstra-lo, que seu concorrente até o momento em vantagem
vencedor sera inabilitado, porque por exemplo o foi duas horas atras em outra
licitagdo com as mesmas exigéncias — mas ndo pretendamos tanto desta lei.
Apenas por admitir lances iguais ja evoluiu neste ponto.

O 8§ 49, inspirado no pregao, fixa que o edital podera
prever que apés a definicdo da proposta vencedora, se o intervalo de valor entre
essa e a segunda colocada for de ao menos 5% - ou seja, podendo ser maior - 0
ente reabrira a disputa aberta para definir as demais colocacoes.

Trata-se de precaucdo que deve ter tido em vista a
possibilidade de o vencedor ndo contratar, ou contratar mas ndo cumprir o
contrato. O edital pode silenciar a respeito e o julgador néo reabrir, ou entio
desde logo informar que isso ndo acontecera. Se entretanto os julgadores
mantiverem o certame até a definicdo de todos os classificados — naturalmente se
nédo existirem centenas de participantes ... - , a necessidade da reabertura nunca
acontecerd. Uma licitacdo, como uma epidemia, quanto antes acabar melhor sera
para todos.

Encerrando o artigo o complicadissimo § 5° manda ao
vencedor readequar sua proposta inicial proporcionalmente ao valor a que
chegou e que venceu o certame.

Preferimos ndo descer aos detalnes em que se
embrenha este paragrafo — que da a impressdo de estar criando e inovando,
sendo que as operacdes mencionadas ja existem desde que o pregdo foi
implantado no Brasil, e j& vem sendo continuadamente praticadas na

Administracdo de todo nivel.
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Sim, e manifestar o entendimento de que sera a
autoridade local quem dira se a readequacao esta ou nao suficiente, ou o que Ihe
falta para a regular contratagédo, bastando ao vencedor conhecer a regra de trés.

Outra vez a lei pretende ensinar a ave-maria ao senhor

vigério.

Art. 57
Art. 57. O edital de licitagdo podera
estabelecer intervalo minimo de diferenca de valores entre 0s
lances, que incidira tanto em relacdo aos lances intermediarios
quanto em relacdo a proposta que cobrir a melhor oferta.

Artigo duplamente inteligente: em primeiro por ser
curto, e em segundo por admitir que o edital fixe intervalos minimos entre
quaisquer lances, pena de desclassificagdo dos que os inobservarem.

Sempre nos batemos em favor dessa previsdo
editalicia, com vista a evitar irritantes e economicamente insignificantes lances
de, digamos, um centavo menos que 0 menor apresentado, 0 que somente serve
para tumultuar a competicdo e estimular condenaveis impulsos homicidas nos
participantes sérios — porque intervalos que tais ndo sao sérios.

Apenas se recomenda aos editais ndo exagerarem
fixando intervalos muito elevados, porque isso desfavorece licitantes menos

capitalizados e com isso prejudica a isonomia entre eles.

Art. 58
Art. 58. Podera ser exigida, no
momento da apresentacdo da proposta, a comprovacdo do
recolhimento de quantia a titulo de garantia de proposta, como
requisito de pré-habilitacéo.
§ 1° A garantia de proposta néo
podera ser superior a 1% (um por cento) do valor estimado para

a contratacao.
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§ 2° A garantia de proposta sera
devolvida aos licitantes no prazo de 10 (dez) dias Uteis, contado
da assinatura do contrato ou da data em que for declarada
fracassada a licitacéo.

§ 3° Implicara execucdo do valor
integral da garantia de proposta a recusa em assinar o contrato ou
a ndo apresentacao dos documentos para a contratacao.

§ 4° A garantia de proposta podera
ser prestada nas modalidades de que trata o § 1° do art. 96 desta
Lei.

Artigo sobre a garantia da proposta (bid bond),
prescreve que podera ser exigida a prova do seu recolhimento como requisito
habilitatério no momento da apresentacdo da proposta, pena de inabilitacéo.

A garantia, pelo § 1°, ndo podera ultrapassar 1% do
valor estimado da contratacdo, o que ndo garante absolutamente nada de coisa
alguma a ndo ser que o proponente ndo é daqueles que — dizia-se no passado,
quando se sabia o que é um chegue — ndo tem dinheiro para cobrir o cheque dado
no almoco. Essa sorte de nefasto picareta devera ser repelido com a exigéncia de
qualquer garantia, por menor que seja.

O § 2° & 0 nd deste ponto: a garantia serd devolvida
em até 10 dias Uteis ap0s a assinatura do contrato ou a declaracdo do fracasso da
licitacdo — ou seja do seu malogro, quer porque ninguém se classificou, quer
porgue ninguém se habilitou.

O parégrafo entretanto se esquece de que para um
licitante a licitacdo pode ndo ter dado bom resultado ndo porque fracassou, mas
simplesmente porque esse licitante ndo obteve a primeira classificagdo. E nesse
caso, ndo contemplado no paragrafo, esse licitante perde a garantia ?

E evidente que nio, e no maximo tdo logo seja
alguém contratado deve ser devolvida a garantia retida de quem quer que seja —
mas a lei ndo se lembrou disso, tudo dando a impressdo de que é a primeira vez

em que o legislador trabalhou com matéria relativa a licitacao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm#art96§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm#art96§1
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Se 0 vencedor ndo comparecer para assinar o
contrato, ou se ndo apresentar (no prazo assinado) os documentos exigidos para
tanto, sua garantia serd executada. A lei poderia ter facilitado a vida da
Administracdo, informando que nessas hipdteses a garantia sera perdida em favor
do ente licitador sic et simpliciter, sem necessidade de um longo e trabalhoso
processo de execucdo - exatamente como a entrada que o comprador de imdvel
da ao vendedor para assegurar 0 negocio e como parte de pagamento; desistindo
do negdcio, o promitente-comprador simplesmente perde aquela entrada. Para
qué serve a garantia, afinal ?

Para ser executada precisarad ser previamente lancada
na divida ativa do ente respectivo, e executada na forma da lei de execucdes
fiscais.

Poderéa a garantia ser prestada, informa o derradeiro 8
4° em qualquer das modalidades previstas no art. 96, quais sejam (I) caugdo em
dinheiro ou titulos da divida publica; (1) seguro-garantia, ou (Ill) fianca

bancéria, sempre a escolha do licitante. Quanto a isso nada mudou da L. 8666.

Art. 59
CAPITULO V
DO JULGAMENTO

Art. 59. Serdo desclassificadas as
propostas que:

| - contiverem vicios insanaveis;

Il - ndo obedecerem as especificacdes
técnicas pormenorizadas no edital;

Il - apresentarem precos
inexequiveis ou permanecerem acima do orgamento estimado
para a contratacgao;

IV - ndo tiverem sua exequibilidade

demonstrada, quando exigido pela Administracéo;
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V - apresentarem desconformidade
com quaisquer outras exigéncias do edital, desde que insanavel.

8 1° A verificagdo da conformidade
das propostas poderd ser feita exclusivamente em relacdo a
proposta mais bem classificada.

§ 2° A Administracdo podera realizar
diligéncias para aferir a exequibilidade das propostas ou exigir
dos licitantes que ela seja demonstrada, conforme disposto no
inciso 1V do caput deste artigo.

8 3° No caso de obras e servigos de
engenharia e arquitetura, para efeito de avaliagdo da
exequibilidade e de sobrepreco, serdo considerados o prego
global, os quantitativos e 0s precos unitarios tidos como
relevantes, observado o critério de aceitabilidade de precos
unitario e global a ser fixado no edital, conforme as
especificidades do mercado correspondente.

8 4° No caso de obras e servicos de
engenharia, serdo consideradas inexequiveis as propostas cujos
valores forem inferiores a 75% (setenta e cinco por cento) do
valor orcado pela Administracao.

8 5° Nas contratacbes de obras e
servicos de engenharia, sera exigida garantia adicional do
licitante vencedor cuja proposta for inferior a 85% (oitenta e
cinco por cento) do valor orcado pela Administracao,
equivalente a diferenca entre este ultimo e o valor da proposta,
sem prejuizo das demais garantias exigiveis de acordo com esta
Lei.

Este artigo € bem intencionado quando, no caput e
seus incisos, visa simplificar a desclassificacdo das propostas, porém — apenas

para variar.. - ndo o faz com a técnica desejavel.
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Os cinco incisos do caput poderiam resumir-se a no
méaximo trés deles, com vantagem. Os incs. IV e V, que apenas confundem
desnecessariamente, ja estdo compreendidos nos trés primeiros: desclassificam-
se propostas (I) com vicios insanaveis segundo o critério dos julgadores ; (1)
desconformes ao edital, e (I11) com precos inexequiveis — também a critério dos
julgadores — ou acima do orgamento do ente licitador.

Mas mesmo os incs. | a Il contém subjetividades
que podem dar o que falar: vicios existem que sdo dbvia e absolutamente
insanaveis, como os ha discutivelmente insanaveis.

Os pregos, por outro lado, podem ser igualmente
inexequiveis a toda evidéncia, ou entdo mesmo ilegais quando contrariarem
minimos legais, como por exemplo o salario minimo. Sob a L 8666 ¢
muitissimo dificil desclassificar pregos por inexequiveis, gracas a ginastica
sobrenatural, artificial e irrealistica que aquela lei exige para a demonstracdo da
inexequibilidade, e nunca deu bom resultado pratico porém ensejou muitissimas
demandas judiciais. Neste ponto esta lei aperfeicoou o direito.

O § 1° generalizou a ideia originaria do pregao para
toda licitacdo, mandando analisar a conformidade da proposta com o exigido no
edital apenas com relacdo a primeira classificada, o que racionaliza e acelera todo
o trabalho licitatorio.

O 8§ 2° se refere a diligéncias, que alids nunca
precisaram de autorizacdo para serem realizadas, e apenas repete a L 8666 quanto
a isso, enfatizando que servem para aferir a exequibilidade das propostas ou
exigir a demonstracdo de algo proposto.

N&o serve a diligéncia para completar documentagéo
que ja deveria constar da proposta, mas apenas para sanar duvida dos julgadores.
E o ideal é que seja previamente anunciada aos licitantes para que estes,
querendo, a acompanhem, tudo no sentido de evitar suspeicdes.

Pelo 8 3° mais uma vez a lei tenta ensinar o que em
geral os operadores de licitacdo sabem, ou seja como avaliar a exequibilidade

das propostas em licitagdes de obras e de servicos de engenharia e arquitetura,
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qual seja confrontar o prego global com os pre¢os unitarios relevantes - segundo
a engenharia - que o compdem, observado o critério editalicio de aceitabilidade.
O prego unitario é a base originaria e a referéncia natural da formacéo dos pregos
de qualquer proposta.

E evidente que os precos unitarios devem também
levar em conta os precos de mercado, que podem ser consultados em revistas e
periodicos especializados.

Aqui parece que a lei evitou aquelas tremendas
restricdes a que o edital fixe precos minimos como as ha na L 8666, no que fez
muito bem.

E o § 4° simplificou também & grande o complicado
calculo de inexequibilidade das propostas de obras e servicos de engenharia,
dizendo-os inexequiveis, e ipso facto desclassificaveis, se forem inferiores a
75% do orcamento do ente licitador. Excelente simplificacdo, que mantém a lei
no seu papel e ndo no de um irritante manual de matematica.

Encerra o artigo o § 5° que manda exigir garantia
adicional, nos certames para obras e servicos de engenharia, do vencedor cuja
proposta for inferior a 85 % do valor or¢ado pelo ente, garantia essa equivalente
aquela diferenca.

O adjetivo ‘adicional’ j& indica que outras garantias
devem estar exigidas, como o final do paragrafo adverte. Se acaso — dificilmente

—ndo estiverem, entdo ndo serd adicional a garantia da diferenga, mas Unica.

Art. 60
Art. 60. Em caso de empate entre
duas ou mais propostas, serdo utilizados os seguintes critérios de
desempate, nesta ordem:
| - disputa final, hipotese em que 0s
licitantes empatados poderdo apresentar nova proposta em ato

continuo a classificacao;
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Il - avaliagio do desempenho
contratual prévio dos licitantes, para a qual deverdo
preferencialmente ser utilizados registros cadastrais para efeito
de atesto de cumprimento de obrigacfes previstos nesta Lei;

I11 - desenvolvimento pelo licitante
de acdes de equidade entre homens e mulheres no ambiente de
trabalho, conforme regulamento;

IV - desenvolvimento pelo licitante
de programa de integridade, conforme orientacdes dos 6rgaos de
controle.

§ 1° Em igualdade de condigdes, se
ndo houver desempate, sera assegurada preferéncia,
sucessivamente, aos bens e servigos produzidos ou prestados
por:

| - empresas estabelecidas no
territério do Estado ou do Distrito Federal do 6rgédo ou entidade
da Administragdo Puablica estadual ou distrital licitante ou, no
caso de licitacdo realizada por 6rgdo ou entidade de Municipio,
no territorio do Estado em que este se localize;

Il - empresas brasileiras;

1l - empresas que invistam em
pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pais;

IV - empresas que comprovem a
pratica de mitigagcdo, nos termos da Lei n°® 12.187, de 29 de
dezembro de 2009.

§ 2° As regras previstas no caput
deste artigo ndo prejudicardo a aplicacdo do disposto no art. 44
da Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006.

Artigo sobre empate de propostas, prescreve 0
desempate, pela ordem, pelos critérios da (1) nova disputa final, pela

apresentacdo de nova proposta por cada empatado; (1) avaliacdo de desempenho


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12187.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12187.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp123.htm#art44
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contratual prévio, se existir, dos empatados, pelo modo oficial como for possivel
realiza-lo; (111) desenvolvimento de acdes de equidade entre homens e mulheres
no ambiente de trabalho, e (IV) desenvolvimento de programa de integridade,
conforme oprientacdo de 6rgédos de controle.

O bom e velho sorteio ndo consta do desempate. Em
vez dele os incs. Il e IV trouxeram modalidades extremamente ridiculas de
desempate, mencionando ac¢des de equidade e programas de integridade, sem que
ninguém ou quase ninguém saiba o que sdo essas invencbes do modismo e da
ondinha do momento. Estapafirdias invengfes, rebaixam o desempate a um
teatrinho demagdgico e mambembe.

Confia este humilde escriba em que o primeiro
critério, nova proposta dos empatados, va sempre resolver qualquer empate em
licitacOes brasileiras, para néo ter vez aquela degradacéo institucional que sdo os
incs. 11 e 1V do caput deste artigo.

Mas o teatro ndo acabou, porque o § 1° ainda tem a
ousadia de prever regra quando persistir o empate...  alguém pode acreditar
nisso ? N&o vislumbramos a menor possibilidade de que tal venha a ocorrer.

Se um dos empatados ndo quer formular nova
proposta, ainda que de um centavo abaixo — porque nesse momento isso nao é
proibido -, e se 0 outro a fizer, e qualquer licitante mentalmente sdo no universo
o fard sem hesitar, entdo o problema ja estara resolvido.

Impossivel imaginar o ente tendo de apelar para o
patético e risivel 8 1° - que também n&o consignou o sorteio -, para preferir, pela
ordem, (I) empresas locais; (1) empresas brasileiras; (1) empresas que invistam
em pesquisa tecnologica no pais, ou (IV) empresas que comprovem a pratica de
mitigacdo. Trata-se do teatro do absurdo de Esslin, de lonesco ou de Beckett.
E dificil crer que a lei tenha chegado a tal nivel de alienacdo dentro do mundo
negocial.

Fechando o tenebroso artigo o 8 2° informa que se
aplica a lei das micro e pequenas empresas, 0 art. 44 da Lei Complementar n°

123, de 14 de dezembro de 2.006, sem prejuizo do disposto no artigo.
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Isso deverd gerar consideravel confusdo quando de
sua aplicacdo na prética, eis que a LC 123, no art. 44, concede as MPEs o
beneficio de um empate todo diferenciado, que na aritmética ndo é empate mas
que na lei é.

Que as potestades celestiais ndo desprotejam as
autoridades licitadoras, como de resto tém protegido nas ultimas décadas apesar

dos ocasionais, e vez que outra sérios, atropelos que sofrem.

Art. 61

Art. 61. Definido o resultado do
julgamento, a Administracdo podera negociar condi¢cBes mais
vantajosas com o primeiro colocado.

8 1° A negociacdo poderad ser feita
com os demais licitantes, segundo a ordem de classificacdo
inicialmente estabelecida, quando o primeiro colocado, mesmo
apos a negociacdo, for desclassificado em razéo de sua proposta
permanecer acima do preco maximo definido pela
Administracao.

§ 2° A negociacdo sera conduzida por
agente de contratacdo ou comissdo de contratacdo, na forma de
regulamento, e, depois de concluida, tera seu resultado divulgado
a todos os licitantes e anexado aos autos do processo licitatério.

Artigo que comeca bem e a seguir descamba para a
indecéncia, como afirmam certos comentaristas do cotidiano.

Apdbs definido e proclamado o vencedor, o0 ente
podera negociar — leia-se: pedir-lhe desconto - para tentar melhorar ainda mais
sua proposta. Natural, e s6 se negocia com o vencedor.

O § 1° desanda, como se disse: se 0 primeiro afinal
ndo for classificado porque sua proposta acabar desclassificada por preco

excessivo, entdo, reza a alei, podera o ente negociar com o segundo colocado.
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Mas a pergunta é: se a proposta vencedora estava
acima do maximo, entdo como pdde ter sido classificada, e ainda vencido o
certame ? Para qué serve o preco maximo que a Administracao estabelece, sendo
para desclassificar imediatamente quem o ultrapassa ? Como podem ser
classificadas propostas que, de antemao, ultrapassam aquele maximo ?

E mais: como se admite a cara-de-pau de licitante
que propde algo sabidamente desclassificado ? E o mesmo que num leildo
oferecer um lance abaixo do preco minimo do lote. Isso é sério ?..

Essa técnica tortuosa, inspirada no pregdo mal
interpretado, € um tormento para quem dispBe de cérebro e o aciona sempre que
precisa. Nao pode ser mantido algo assim em lei racional.

O § 2° diz o 6bvio: a negociacao sera conduzida pelo
agente ou a comissdo da contratacdo, e depois divulgada, ndo apenas aos

licitantes como a todo o publico.

Art. 62
CAPITULO VI
DA HABILITACAO
Art. 62. A habilitacdo é a fase da
licitacdo em que se verifica o conjunto de informacdes e
documentos necessarios e suficientes para demonstrar a
capacidade do licitante de realizar o objeto da licitacdo,
dividindo-se em:
| - juridica;
Il - técnica;
I11 - fiscal, social e trabalhista;
IV - econémico-financeira.
Este sintético — ao menos isso - artigo informa e
ensina o que toda a Administracdo pablica brasileira sabe ha muitas décadas, ou

seja 0 que € habilitacéo.
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E a fase do procedimento em que o licitante
demonstra sua capacidade formal e técnica para executar o objeto do certame, a
qual capacidade se divide em quatro naturezas: juridica; técnica; fiscal, social e
trabalhista, e econémico-financeira.

Dentro do conhecido exagero burocratizante das
habilitacbes isto era o de esperar na nova lei. Existem muitos certames
licitatorios em que resulta muito mais dificil preencher os requisitos
habilitatérios do que propor, vencer e executar a proposta do objeto. O pais
continua prezando mais papéis de formalizacdo do que real capacidade
operacional, ou de realizar o objeto em causa.

A parte fraca do negdcio € por definicdo o contratado,
que na licitacdo enfrenta todos os riscos e oferece todas as garantias. Nesse
conhecido contexto, feliz € o contratado que consegue simplesmente receber pelo
realizado, aceito e recebido pelo poder publico.

Cada natureza de habilitacdo estd minudenciada a

frente na lei.

Art. 63

Art. 63. Na fase de habilitacdo das
licitacOes serdo observadas as seguintes disposicoes:

| - poderé ser exigida dos licitantes a
declaracdo de que atendem aos requisitos de habilitacdo, e o
declarante respondera pela veracidade das informacdes
prestadas, na forma da lei;

Il - sera exigida a apresentacdo dos
documentos de habilitacdo apenas pelo licitante vencedor, exceto
guando a fase de habilitacdo anteceder a de julgamento;

Il - serdo exigidos os documentos
relativos a regularidade fiscal, em qualquer caso, somente em
momento posterior ao julgamento das propostas, e apenas do

licitante mais bem classificado;
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IV - serda exigida do licitante
declaracdo de que cumpre as exigéncias de reserva de cargos
para pessoa com deficiéncia e para reabilitado da Previdéncia
Social, previstas em lei e em outras normas especificas.

§ 1° Constara do edital de licitacdo
clausula que exija dos licitantes, sob pena de desclassificacdo,
declaracdo de que suas propostas econdémicas compreendem a
integralidade dos custos para atendimento dos direitos
trabalhistas assegurados na Constituicdo Federal, nas leis
trabalhistas, nas normas infralegais, nas convencgdes coletivas de
trabalho e nos termos de ajustamento de conduta vigentes na
data de entrega das propostas.

§ 2° Quando a avaliacdo prévia do
local de execucdo for imprescindivel para o conhecimento pleno
das condigcbes e peculiaridades do objeto a ser contratado, o
edital de licitacdo podera prever, sob pena de inabilitacdo, a
necessidade de o licitante atestar que conhece o local e as
condicdes de realizacdo da obra ou servigo, assegurado a ele o
direito de realizag&o de vistoria prévia.

§ 3° Para os fins previstos no § 2°
deste artigo, o edital de licitacio sempre devera prever a
possibilidade de substituicdo da vistoria por declaragdo formal
assinada pelo responsavel técnico do licitante acerca do
conhecimento pleno das condicdes e peculiaridades da
contratacao.

§ 4° Para os fins previstos no § 2°
deste artigo, se os licitantes optarem por realizar vistoria prévia,
a Administracdo devera disponibilizar data e horéario diferentes
para os eventuais interessados.

Longo artigo que disciplina a muito desagradavel fase

habilitacéo, e o faz bem.
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O inc. | do caput deixa no facultativo o edital exigir
aquela absolutamente estupida declaracdo do participante, originaria do pregao,
de que atende os requisitos habilitatorios.

Estupida a mais ndo poder, repete-se, porque 0
licitante pode no méximo assegurar que, no seu entender, atende a habilitacdo
pedida, mas ele ndo pode decidir pelos julgadores, os quais poderdo vir a
entender diferente, ou seja de que nao atende.

Ficando a lei na mera faculdade de se exigir essa
rematada estupidez, entdo os editais jamais devem exigi-la. Muito menos mau é
a lei apenas permitir a alguém ser estupido do que obriga-lo a isso.

O inc. Il confirma a regra atual de que a habilitacdo
sera exigida ou examinada apenas do vencedor das propostas e ndo de todos
como era no passado — franca perda de tempo que além de tudo ensejava 0s
grandes impasses nas licitagdes gragas aos picaretas profissionais criadores de
dificuldades para vender facilidades -, salvo quando pelo edital a habilitacdo
anteceder o julgamento das propostas.

Nesse Ultimo caso todos os envelopes de habilitacdo —
se 0s houver — deverdo ser abertos, abrindo-se ensancha para referidos impasses
sem conta.

O inc. Il fez o direito evoluir a grande. Fixa que
‘serdo exigidos os documentos relativos a regularidade fiscal, em qualquer caso,
somente em momento posterior ao julgamento das propostas, e apenas do
licitante mais bem classificado’, e ndo a) antes do julgamento das propostas, e b)
de todos os licitantes.

Tratando-se de documentos venciveis em geral a cada
més, € sempre um tormento manté-los atualizados, ainda que a) a informatica
tenha acelerado consideravelmente a duracdo dos certames, e ainda que b) a
mesma informatica produz todos aqueles documentos com facilidade.

Mesmo assim esta foi uma grande ideia do legislador,

que ndo fez ouvidos de mercador quanto a invaridvel lamentacdo de todos os
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envolvidos de licitacdo sobre o burocratismo interminavel que esta fase envolvia,
e que por seguro agora envolvera muito menos. Excelente passo da lei.

O inc. IV estabelece que ‘sera exigida do licitante
declaracdo de que cumpre as exigéncias de reserva de cargos para pessoa com
deficiéncia e para reabilitado da Previdéncia Social, previstas em lei e em outras
normas especificas’.

Estranha-se o singular em pessoa e em reabilitado,
que pode dar a impressdo de que apenas uma pessoa com deficiéncia, e/ou
apenas um reabilitado, merecem) vaga(s), mas uma leitura mais aberta suprira
essa impressao.

Dispositivo de protecdo social de pessoas
desfavorecidas, é essencialmente meritorio, porém desde logo se teme 0 abuso ou
exagero por parte de autores de editais, 0 que se desaconselha com veeméncia
sabendo-se que um remédio em exagero também mata.

Pelo correto 8 1° o edital deve exigir do licitante
declaracdo de que sua proposta econémica considera e abrange 0s custos sociais
e trabalhistas envolvidos na execucdo do contrato, e até mesmo em eventuais
compromissos de ajustamentos de conduta se existentes no momento valendo
contra licitante(s).

Quanto a esta ultima exigéncia é exagerado o
dispositivo, porque esse & um assunto intimo do proponente, com o qual o ente
licitador nunca teve, ndo tem nem jamais terd absolutamente nada a ver, e que
jamais interfere com a viabilidade da proposta. E se acaso interferir ndo sera o
ente pablico que o ird dizer, porque ndo sabe nem tem como saber. Comeca
bem o paragrafo, mas por este intervencionismo indevido conclui mal.

O § 2° se refere a visita, ou visita técnica como é
conhecida, do interessado ao local da execucdo do objeto, que pode ser exigida
como pré-condicéo de habilitacéo.

A exigéncia entdo é a de que o licitante declare
conhecer a suficiéncia o local, e entdo vem a tona o velho problema de as visitas

técnicas deverem ser procedidas por representante qualificado do interessado em
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licitar, e ndo pelo seu mensageiro, entregador de pizza ou agenciador de jogo do
bicho, cuja atestagdo “técnica” vale tanto quanto um palpite sobre futebol. A
exigéncia de demonstravel qualificacdo do visitante a nosso ver € plenamente
I6gica, juridica e constitucional.

Pelo § 3° a vistoria fisica pelo interessado ndo é
necessaria, mas sim, sempre, a sua declaracdo de conhecimento suficiente do
local da execucdo contratual, o que é razodvel neste mundo em que ninguém tem
tempo para nada como antes, e por vezes se situa bastante longe da sede da
eventual execucdo — o que naturalmente ndo é impeditivo de que venca o certame
e seja contratado.

Pelo derradeiro 8 4° o ente licitador devera
previamente designar data e hora para os interessados realizarem vistoria, ou
visita, e, importante, individualizadamente por interessado que o requeira - tal
qual fosse uma particular consulta a especialista por um cliente. Ao interessado
que requerer dia e hora para a vistoria o ente licitador devera obrigatoriamente

designa-los.

Art. 64

Art. 64. Apés a entrega dos
documentos para habilitacdo, ndo sera permitida a substituicdo
ou a apresentacdo de novos documentos, salvo em sede de
diligéncia, para:

| - complementacdo de informacdes
acerca dos documentos j& apresentados pelos licitantes e desde
que necessaria para apurar fatos existentes a época da abertura
do certame;

Il - atualizacdo de documentos cuja
validade tenha expirado apdés a data de recebimento das
propostas.

§ 1° Na andlise dos documentos de

habilitacdo, a comisséo de licitacdo podera sanar erros ou falhas
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gue ndo alterem a substancia dos documentos e sua validade
juridica, mediante despacho fundamentado registrado e acessivel
a todos, atribuindo-lhes eficacia para fins de habilitacdo e
classificacao.

§ 2° Quando a fase de habilitagcédo
anteceder a de julgamento e ja tiver sido encerrada, ndo cabera
exclusdo de licitante por motivo relacionado a habilitacdo, salvo
em razdo de fatos supervenientes ou sO conhecidos apOs o
julgamento.

Este artigo veicula uma regra tradicional em licitagéo
em nome do principio da igualdade entre os licitantes, segundo a qual apés a
apresentacdo dos documentos de habilitacdo ndo mais serd permitido ao licitante
substituir os ja apresentados ou apresentar outros que ndo constavam, a ndo ser
em sede de diligéncia — sob orientacdo e a pedido do ente que licita -, para
complementacdo de informacgdes necessarias a informacéo dos julgadores ou
para atualizar documentos cuja validade expirou apds terem sido entregues.

Natural que documentos apresentados ndo possam ser
substituidos sendo por motivo imperioso e a pedido do préprio ente licitador, ou
de outro modo toda a rigidez solene e institucional das fases ruiria, e a isonomia
restaria abalada.

O § 1° foi redigido de modo que pode incitar erro de
conduta pelos julgadores, ao admitir que ‘a comissao de licitagdo podera sanar
erros ou falhas que nédo alterem a substéncia dos documentos (...)’. Temeraria
redacéo !

Entende-se a correta vontade da lei, porém €é preciso
lembrar que a comissdo ndo altera coisa nenhuma do material apresentado pelo
licitante, porque isso simplesmente constituira adulteracdo do mesmo material.

Os julgadores relevam oficialmente, por exemplo,
erros formais irrelevantes como troca ou inverséo de folhas, ou soma parcial
errada mas final correta, ou uma folha de cabeca para baixo, porém nédo alteram o

que lhes foi entregue, apenas lavrando em ata que estdo considerando inexistente
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ou sanada qualquer falha material, sem encostar seus dedos no material — 0 que
equivaleria a contaminar prova em linguagem de processo penal.

A comissdo escreve 0 que observou, que entdo
considera valido, mas ndo altera fisicamente coisa alguma. Observando-se esse
cuidado, naturalmente o dispositivo, que ndo contém novidade material, esta
correto.

O final § 2° reitera, melhorado, o direito da L 8666,
fixando que que nenhum licitante habilitado sera excluido da licitacdo por
motivo vinculado a habilitacdo — o que é ébvio ululante -, podendo ser excluido
apenas por fatos que invalidam a sua habilitacdo, conhecidos apenas apds o
encerramento da fase, como por exemplo seria no caso de se descobrir
documento habilitatorio falso.

Nesse caso a sua habilitacdo € anulada e ele sera
excluido do certame, chamando-se a isso de inabilitacdo ou ndo se o chamando
assim — fica a gosto da autoridade. A lei salta fora dessa definicao.

E com frequéncia casos que tais, além de exigir
registro e providéncias pelo ente licitador e para o futuro com relacdo aquele
licitante, pelo indicio (ou pela evidéncia...) de crime ensejam dendncias ao
Ministério Publico, ndo devendo permanecer apenas na esfera administrativa sob

pena, muito possivelmente, de se caracterizar condescendéncia criminosa.

Art. 65

Art. 65. As condigOes de habilitacdo
serdo definidas no edital.

§ 1° As empresas criadas no exercicio
financeiro da licitacdo deverdo atender a todas as exigéncias da
habilitacdo e ficardo autorizadas a substituir os demonstrativos
contabeis pelo balanco de abertura.

8§ 2° A habilitacio podera ser
realizada por processo eletrénico de comunicacdo a distancia,

nos termos dispostos em regulamento.
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Segue a matéria de habilitacdo. Nota-se aqui a
saudavel preocupacédo do legislador para com questdes atuais e oportunas, para
as quais nao se havia voltado no passado — ou, pior, a lei propositadamente, por
lobby de poderosos e tradicionais grupos econdmicos e para tentar excluir as
novas empresas de competicbes a cada novo ano, dispunha diferentemente e
jamais mencionava o balanco de abertura.

Sendo as condigdes de habilitagdo naturalmente
aquelas previstas no edital dentro do elenco méximo da lei (caput), o § 1° fixa
que as empesas constituidas no mesmo exercicio financeiro em que se da a
licitacdo devem apresentar todos os documentos habilitatérios exigidos, podendo
de excepcional apenas apresentar o balanco de abertura, considerando-se que
ainda ndo concluiram o balan¢o do ano em curso. Muito boa evocacdo, em prol
da igualdade entre os licitantes.

Encerrando, o § 2° autoriza habilitacdo eletrbnica a
distancia — e ndo seria diferente neste momento do planeta em que quase tudo se
resolve no programa e na tela.

A exigéncia de regulamento para tanto, consignada ao
final do dispositivo, € um tanto exagerada, pois que se o edital, isoladamente,
resolver este problema, entdo a questdo toda estara ipso facto resolvida. Um
disciplinamento interno de cada ente entretanto é sempre aconselhavel, tratando-

se de questéo tdo relevante.



