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A Lei das Licitacoes

Por J6 Santucci | Jornalista

A questao relativa a legalidade de
exigéncia dos atestados de capacitagao
técnico-operacional, além dos atestados
de capacitacao técnico-profissional, tem
sido alvo de uma consideravel batalha ju-
ridico/politica travada entre empresarios
da construgao e profissionais integrantes
do Sistema Confea/Creas. A controvér-
sia teve origem no veto presidencial aos
Projetos das Leis n? 8.666/93 e 8.883/94,
que empregavam a expressao “capacita-
cdo técnico-operacional” e estipulavam
limite para as exigéncias a ela relativas.
Contudo, os preceitos correspondentes
foram, nos dois casos, vetados pelo Pre-
sidente da Reptiblica, com a intencao de-
clarada de circunscrever a comprovagao
de aptidao a chamada “capacitagao téc-
nico-profissional”’. Para esclarecer essa
questao, conversamos com o advogado
Fabio Pacheco, responsavel pela drea de
licitagoes do CREA-RS

Conselho em Revista — Quais sao as im-
plicacées do veto presidencial?

Féabio Pacheco - Comecaram a existir
duas interpretacdes doutrinarias
e jurisprudenciais, in-
clusive do Tribunal

EVELIZE CRISTINA SILVA

de Contas da Unidao (TCU), ora com su-
premacia de uma, ora com supremacia de
outra, entendendo a primeira corrente, pelo
que restou no texto legal, que s6 seria exigi-
vel a demonstracdo da capacidade técnico-
profissional, e a segunda corrente, em que
pese o veto presidencial ao item II, do § 1°,
do artigo 30, da Lei n® 8.666/93, que os vetos
ndo teriam produzido o efeito pretendido,
ja que ndo ocorrera a eliminagdo da exi-
géncia de atestados de aptiddo da prépria
empresa, que estaria prevista no artigo 30,
inciso II, ¢/c seu § 1°.

CR - Qual é o entendimento do Tribu-
nal de Contas da Uniao?

FP - O TCU unificou o entendimento,
através da Decisdao n2 285/2000, estabele-
cendo o entendimento no sentido de ser
regular a exigéncia de ambos os atestados,
ou seja, o de capacitagdo técnico-profissio-
nal (em nome do profissional) e o de capa-
citacdo técnico-operacional (em nome da
empresa). O entendimento dominante dos
tribunais também tem sido nesse sentido.
Ocorre que se for sedimentada essa inter-
pretagdo, de que nao teria sido afastada to-
talmente a capacidade técnico-operacional,
existird a dificuldade de prova-la.

CR - Por que isso pode acontecer?

FP - Porque a mesma, segundo a lei,
deve ser provada por atestado e atestado
s6 pode ser vélido e aceito se for registrado

no 6rgao competente. O CREA, que
¢ o 0rgao competente para regis-
trar atestados referentes as obras

e servicos de engenharia, é um
Conselho de profissionais e nao

Advogado Fabio Pacheco,
responsavel pela area
de Licitagées do CREA-RS

de empresas. Dai porque registra atestados
exclusivamente em nome de profissionais.
A Resolucao n® 317/86 do Confea, incum-
bido legalmente de regulamentar a Lei n°
5.194/66, estabelece que o acervo técnico de
uma empresa seja variavel, dependente do
acervo técnico dos profissionais que com-
poem o seu quadro técnico. Se hoje uma
empresa tem dez profissionais, o acervo
técnico dessa empresa serd de dez profissio-
nais; se amanha ela tiver dois, diminuira o
acervo técnico e ela terd acervo de apenas
dois profissionais.

CR -0 que diz a lei?

FP - A comprovacao de aptidao refe-
rida no item II do art. 30, quando se trata
de obra ou servigo, conforme o “caput” do
§1°, do mesmo artigo, deve ser feita através
de atestados “devidamente registrados nas
entidades profissionais competentes”, limi-
tadas as exigéncias a capacitagao técnico-
profissional. Quer dizer, em se tratando de
obra ou servico (de engenharia), a aptiddo
serd provada exclusivamente através de
atestados emitidos em nome de profissio-
nais, tanto que os mesmos devem ser regis-
trados no 6rgao profissional competente,
no caso o0 CREA. Quando o objeto licitado
for diverso, e existir entidade competente
para proceder ao registro, ai sim esse tipo
de prova podera ser exigido. A necessida-
de de se modificar essa interpretacdo que
tem sido dada ao texto legal é urgente, eis
que a exigéncia de atestados em nome de
empresas acarreta uma perigosa reserva
de mercado, promove uma verdadeira es-
tagnacao societaria na drea de Engenharia.
Uma pessoa que € sécia de uma empresa
nunca mais vai poder sair dessa empresa
- sendo ela ndo vai poder trabalhar com
obras ptblicas - e prejudica o préprio inte-
resse publico, na medida em que restringe
absolutamente o ntimero de licitantes aptos
a contratar com a administracao, o que ele-
va 0 preco das contratacoes.

CV - Qual é o trabalho do CREA-RS
nesse sentido?

FP - Esta envidando todos os esforcos
para, na defesa dos interesses dos profissio-
nais, buscar a modificacdo do quadro atual,
inicialmente na capital gaticha, o que tem
sido feito através da efetiva participagao
junto a Comissao de Defesa do Consumi-
dor, Direitos Humanos e Seguranca Urbana
da Camara Municipal de Porto Alegre, que




Tratando da habilitagao, em
seu capitulo segundo, secao I,
a Lei 8.666/93 - chamada Lei
de Licitagoes, dispoe:

Art.27. Para a habilitagdo nas licita-

¢Oes exigir-se-a dos interessados, exclu-
sivamente, documentagio relativa a:

= (..

Il - qualificagdo técnica;
- (...)

vV —(.)”

(-)

“Art. 30.A documentagio relativa a
qualificagdo técnica limitar-se-a a:

| - registro ou inscrigdo na entidade
profissional competente;

Il - comprovagio de aptiddo para
desempenho de atividade pertinente e
compativel em caracteristicas, quantida-
des e prazos com o objeto da licitagio,
e indicagdo das instalagbes e do apare-
Ihamento e do pessoal técnico adequa-
dos e disponiveis para a realizagdo do
objeto da licitagdo, bem como da qua-
lificagio de cada um dos membros da
equipe técnica que se responsabilizard
pelos trabalhos;

- (...)

vV —(.)

§ |2 A comprovacio de aptidio refe-
rida no inciso Il do caput deste artigo, no
caso das licitagdes pertinentes a obras
e servicos, serd feita por atestados for-
necidos por pessoas juridicas de direito
publico ou privado, devidamente regis-
trados nas entidades profissionais com-
petentes, limitadas as exigéncias a:

| - capacitagdo técnico-profissional:
comprovagio do licitante de possuir em
seu quadro permanente, na data previs-
ta para entrega da proposta, profissional
de nivel superior ou outro devidamente
reconhecido pela entidade competente,
detentor de atestado de responsabili-
dade técnica por execugio de obra ou
servico de caracteristicas semelhantes,
limitadas estas exclusivamente as parce-
las de maior relevancia e valor significa-
tivo do objeto da licitagdo, vedadas as
exigéncias de quantidades minimas ou
prazos maximos;

Il - (VETADO):

()

§ 5° E vedada a exigéncia de com-
provagio de atividade ou de aptidio
com limitagdes de tempo ou de época
ou ainda em locais especificos, ou quais-
quer outras ndo previstas nesta Lei, que
inibam a participagdo na licitagdo.

()

estd atuando inicialmente perante a Procu-
radoria Geral do Municipio (PGM), e pela
presenca em agoes judiciais, na qualidade
de assistente de empresas prejudicadas pela
interpretacao legal.

CR - Quais sao as razdes pelas quais o
CREA-RS nao registra atestados em nome
de empresas?

FP - O Acervo Técnico, constituido
pela soma das Anotacdes de Responsa-
bilidade Técnica (ARTs - Resolucdo 317-
Confea), esclarece tudo a respeito de uma
atividade de engenharia, arquitetura ou
agronomia (tipo de atividade, responsavel
técnico, contratante e contratado, cliente,
local, data, valores, etc.) — menos instala-
coes, equipamentos, veiculos, etc., com os
quais tais atividades foram desenvolvidas.
A dificuldade repousa na efetivacio da
prova da capacitagao técnico-operacional.
Seguramente, nao o sera através de Acervo
Técnico, primeiro porque este nao pertence
a empresa, mas ao profissional, que o con-
duz consigo aonde quer que va, e, depois,
porque, mesmo admitindo-se o uso, pela
empresa, do acervo de profissional que tem
ou teve a seu servigo, dito acervo se revela
imprestavel a comprovar aptidao técnico-
operacional. E preciso conceituar-se o que
seja capacidade técnico-operacional. Se
acordarmos que capacidade técnico-pro-
fissional diz com a experiéncia humana,
fica mais facil concluir que a capacidade
técnico-operacional diz com a experiéncia
“material”, isto é, das instalagdes, dos equi-
pamentos, dos veiculos, etc. De sorte que,
quer por vedacao legal, quer por questao
pratica, acervo nao faz a prova almejada
pelo citado paragrafo do art. 30 quanto a
capacidade técnico-operacional.

CR - Se for vetada a forma pela qual se
disciplinaria a concretizacdo da prova da
capacidade técnico-operacional, com que
meios se fara dita prova?

FP-FEestaa pergunta que os doutrina-
dores estao a nos dever — e aqui se radica a
nossa audacia em continuar contrariando
tao eminentes juristas, pois, salvo melhor
juizo, tal prova é invidvel de ser feita, exce-
to através de um moroso, custoso e inviavel
processo administrativo ou judicial de co-
nhecimento. Sao tantas as dificuldades de
producao de tal prova que, agora, fica facil
entender o porqué do veto. Com efeito,
suponhamos que a empresa licitante, ins-
tada a provar que tem capacidade técnico-
operacional condizente com a exigivel para
enfrentar o objeto da licitacdo, ou seja, que
ja fez no passado obra semelhante, recorra
(ndo ao acervo técnico, porque, como dito
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acima, ilegal e imprestavel!) a atestados
de seus clientes, daquelas pessoas juridi-
cas com quem contratou no passado e a
quem prestou dito servico ou obra. Ditos
atestados achar-se-iam sob o risco da inse-
guranca quanto a veracidade, no todo ou
em parte, a0 menos em tese, eis que prova
unilateralmente produzida, fragil para re-
querer o crivo de qualquer ente acredita-
do, isento, publico ou privado, legalmente
competente e capaz de lhe aquilatar a legi-
timidade ou de lhe escancarar nulidades.
O cliente pretérito da empresa interessada
em comprovar a capacitacdo técnico-ope-
racional, se assinar o tal atestado, segura-
mente estard meramente apondo sua as-
sinatura sobre documento elaborado pela
propria empresa interessada, ja que, por si,
nao tem condicdes de saber de que forma
ou com que meios materiais foi realizada a
obra ou servigo atestado, ou jd nao lembra
mais. Vale dizer, com ou sem tais atesta-
dos a Administracao, que busca escolher e
contratar com empresa idonea e realmente
capaz, nao contard com a certeza minima
indispensavel a conclusao de seu desidera-
to — ao contrario, portanto, do que ocorre
quanto a capacidade técnico-profissional,
onde, como visto acima, a seguranca de-
riva da sistematica trazida com a Lei das
Licitacdes, ao conjugar atestado/acervo/re-
gistro no CREA como meio de prova.

CR - Por quais outros meios de prova
se poderia comprovar experiéncia anterior
em termos de capacidade técnico-opera-
cional ou em que época ou local se ergueu
um prédio de x pavimentos e y caracteris-
ticas, por exemplo?

FP - E possivel até se pensar em con-
tratos anteriores ou orcamentos, os quais,
em conjunto com atestados atuais, pode-
riam dar a administragdo indicativos de
estar contratando com empresa que ja rea-
lizou obra similar a licitada. Todavia, esta-
ria af se esgotando a eficacia da prova, ou
seja, serviria estritamente para provar que
a empresa realizou a obra. S6. Mas nada
prova com relacdo aos meios materiais de
que se valeu (e, é claro, no passado! Per-
gunta-se: e, hoje, no presente, dispoe dos
mesmos meios? E isto que interessa saber).
No entanto, mesmo admitindo-se tal pro-
va, como terd a administracao licitante a
certeza de que hoje a mesma hipotética
empresa ainda detém tais instalagdes,
equipamentos, veiculos, etc.? Por estas
razdes é que preferimos manter o entendi-
mento no sentido de que a Lei n® 8.666/93
oferece outros meios — bem mais eficazes
— para averiguacdo da capacitacao técnico-
operacional, do que os atestados.
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