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RESUMO

Neste trabalho, o autor pretende destacar a importancia que tem a exigéncia da
demonstracdo da regularidade fiscal dos licitantes, que se da na fase da
habilitacao, para que a licitagdo atinja sua fungao principal que é a escolha do
concorrente mais apto a contratar com a Administracdo Publica e a proposta
mais vantajosa para o erario. Tudo isso em funcao da satisfacdo dos anseios
dos interesses publicos. No entanto, pretende-se também demonstrar que esta
exigéncia nao sirva de meio de cobranca de tributos devidos a Administracao
Publica, pois existem os meios legais para se obter estas cobrangas de acordo
com os principios constitucionais do devido processo legal e inafastabilidade do
Poder Judiciario, além de esta pratica nao se enquadrar as normas e principios
que formam o Regime Juridico-Administrativo e que vinculam todos os atos
praticados pela Administracdo. Por isso, ndo se deve exigir a quitacao dos
débitos fiscais para que figue demonstrada a regularidade fiscal do licitante.
Nao obstante, a exigéncia da regularidade fiscal ndo poder servir de meio de
cobranca de tributos, ndo se deve permitir que sonegadores e pessoas que nao
pagam tributos contratem com a Administracdo, por ferir principios como o da
livre concorréncia e da isonomia entre os licitantes. Assim os licitantes que se
opbem ao pagamento de débitos fiscais, devem estar discutindo seu
pagamento na via processual administrativa ou na judicial para que
demonstrem a regularidade fiscal e consequentemente estarem habilitados a
continuarem no certame da licitacdo.para que os licitantes sejam considerados
habilitados a seguir no certame da licitacao.

Palavras-chave: Regime juridico. Interesse publico. Licitagdo. Habilitacao.
Regularidade fiscal.



ABSTRACT

In this work, the author intends to detach the importance that has the
requirement of the demonstration of the fiscal regularity of the bidders, that if
gives in the phase of the qualification, so that the licitation reaches its main
function that is the choice of the competitor most apt to contract with the Public
Administration and the proposal most advantageous for the state treasury
public. Everything this in function of the satisfaction of the yearnings of the
public interests. However, he also intends yourself to demonstrate that this
requirement does not serve of way of collection of tributes due to the Public
Administration, therefore exist the legal steps to get these collections in
accordance with the principles constitutional of due process of law and gat far
from the Judiciary Power, beyond this acts not to be fit the norms and principles
that form the Legal-Administrative Regimen and that they tie to all the acts
practised for the Administration. Therefore, if he does not have to demand the
repayment of the one of the tax debits so that she is demonstrated the fiscal
regularity of the bidder. Not obstante, the requirement of the fiscal regularity not
to be able to serve of way of collection of tributes, if does not have to allow that
tax evaders and people who do not pay tributes contract with the
Administration, for wounding principles as of the free competition and the
isonomy between the bidders. Thus the bidders who if oppose to the payment
of tax debits, must be arguing its payment in administrative the procedural way
or the judicial one so that they demonstrate the fiscal regularity and so to be
qualified to continue in the competition of the licitation so that the bidders are
considered qualified to follow in the competition of the licitation.

Word-key: Legal regimen. Public Interest. Licitation. Qualification. Fiscal
Regularity.
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1 INTODUCAO

O Estado por meio da Administracao Publica é a pessoa de direito
com competéncia atribuida pela ConstituicAo Federal de zelar e garantir a
satisfacdo do interesse publico.

Para isso todos os atos praticados pela Administracdao Publica
devem estar vinculados as normas e principios do Direito Administrativo, que

formam o Regime Juridico-Administrativo.

A licitagdo € o meio pelo qual as pessoas governamentais
atendem o interesse coletivo nos contratos celebrados por elas com
particulares, visando a escolha do concorrente mais qualificado e que
apresente a proposta mais interessante aos cofres publicos.

Portanto, a licitacdo obedece a atos e fases previamente
ordenados para se atingir um fim especifico que é o julgamento da proposta do

concorrente mais apto a celebrar um contrato que satisfaca o interesse geral.

Entao, dentro do procedimento licitatério deve haver uma fase que
destaca os concorrentes aptos a firmarem o contrato ideal dos ndo aptos e esta
fase é a habilitagcdo, onde os licitantes devem apresentar a Administracao

provas que demonstrem estarem aptos a contratarem com ela.

Dentre os documentos e provas que devem ser apresentados
estdo os que comprovam a regularidade fiscal dos licitantes, previstos nos
incisos do artigo 29 da Lei 8.666/93.

Ocorre que, com o advento da Carta Magna de 1988 muito se tem
debatido no mundo juridico sobre a constitucionalidade da exigéncia da
comprovagao da regularidade fiscal dos licitantes, além de haver também, certa
discussao se a dita comprovacéao depende da necesséria quitacdo dos tributos

ou nao.

Assim, o presente trabalho ir4 analisar a legalidade deste requisito
sob o ponto de vista Constitucional e do Direito Administrativo, para se concluir
se tal exigéncia se enquadra ou nao a finalidade do Regime Juridico

Administrativo que é o atendimento dos anseios do interesse publico.
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2 DO SISTEMA JURIDICO ADMINISTRATIVO

2.1 Do Regime Juridico Administrativo

O Direito Administrativo € uma disciplina juridica autbnoma, pois é
formado por um conjunto sistematizado de principios e regras que lhe dao
personalidade prépria, diante das demais ramificagées do Direito.

Desenvolve-se, portanto, o Direito Administrativo por principios
que guardam uma relacado légica de conexdo e unidade, sendo que desta
integracao forma-se um sistema ou regime, chamado neste caso de Regime

Juridico Administrativo.

Deste modo, o Regime Juridico Administrativos é formado por
principios basicos que dao norte as condutas praticadas pela Administracéo
Publica, assim como se podem extrair destes principios basicos, subprincipios
que junto aqueles que se derivaram, compde-se um conjunto de regras

chamado de Sistema Juridico Administrativo.

Pode-se dizer que, de maneira geral, o Direito Administrativo
encontra-se totalmente afeto ao Direito Publico, portanto a principal funcéo do
Direito Administrativo deve ser a preservacdo e o desenvolvimento dos
interesses da sociedade como um todo, e ndo aos particulares considerados na
sua individualidade.

Assim, para atender sua funcao basica, o Direito Administrativo foi
construido sobre a base de dois principios, quais sejam: supremacia do
interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade, pela Administracao, dos
interesses publicos.

Corroborando com esta tese, Celso Antdnio Bandeira de Mello
(2006, p. 54): “todo o sistema de Direito Administrativo, a nosso ver, se constroi
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sobre 0s mencionados principios da supremacia do interesse publico sobre o
particular e indisponibilidade do interesse publico pela Administragao”.

Porém, ndo importa considerarmos estes principios por si
mesmos, mas sim analisarmos estes em sua forma juridica, para que se possa

compreender a real forma assumida por estes principios dentro do sistema.

Neste sentido, considerando e confrontando estes principios
sobre o0 aspecto do Sistema Juridico Administrativo, pode-se avaliar como
disse Fernando Garrido Falla (1970) que o Direito Administrativos se ergue
sobre bindmio “prerrogativas da Administracdo — direito dos administrados”,
também chamado por outros autores de “prerrogativas e sujeicoes”.

Observa-se, portanto, que o conjunto de principios e normas que
formam o Regime Juridico Administrativo, deve oferecer a Administragao
prerrogativas que possam tornar viavel a principal atividade a que ela se
destina, qual seja zelar pelo interesse publico.

Para isso, a Administracao foi dotada de uma qualidade chamada
de autoridade, que é a exteriorizacdo das prerrogativas e privilégios que
nenhum particular ostenta, pois sé ela possui, tais como a auto-executoriedade,
a autotutela, o poder de expropriar, o de requisitar bens e servicos, o de ocupar
temporariamente o imével alheio, o de instituir servidao, o de aplicar sangdes
administrativas, o de alterar e rescindir unilateralmente os contratos, o de impor
medidas de policia, prazos dilatados em juizo, juizo privativo, processo

especial de execucao, presuncao de veracidade de seus atos.

José Cretela Junior (1986) apud Maria Silvia Zanella Di Pietro
(2002, p. 65) assim ensina:

As prerrogativas publicas sao as regalias usufruidas pela
Administragéo, na relagéo juridico-administrativa, derrogando o direito
comum diante do administrador, ou, em outras palavras, sdo as
faculdades especiais conferidas a Administragdo, quando se decide a
agir contra o particular.

No entanto, em consonancia com as prerrogativas e privilégios

utilizados pela Administracdo para defender o interesse publico, existe o
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interesse do particular e por isso estas regalias ndo sao absolutas, pois estdo
sujeitas a certas restricdes, como por exemplo, a sujeicao da Administracéo ao
principio da legalidade estrita, que € um dos fundamentos da protecao aos
direitos individuais, uma das bases do Estado de Direito.

E é na medida em que estas restricbes sdo aplicadas a cada
sistema juridico positivo, que ira distinguir um Estado mais autoritario de um

mais coerente aos valores democraticos.

Por isso, urge a necessidade de aprofundarmos nosso estudo nos
principios supracitados para que se possa situa-los ao procedimento licitatério
e a exigéncia da demonstragcdo da regularidade fiscal para que haja a
habilitacdo dos licitantes, no entanto devemos liminarmente meditar sobre o

que deve ser entendido por interesse publico.

2.2 Do Conceito de Interesse Publico

A licitacdo como os demais atos praticados pela Administracao
deve atender o interesse publico, e por isso deve-se discorrer a respeito de seu

conceito.

O dicionario Aurélio (2000 p 396) conceitua a palavra interesse
como: “sentimento que nos leva a procurar 0 que é necessario, util ou
agradavel; aquilo que é util, que convém, que importa”, e a palavra publico
como “relativo ao povo; que é de todos, comum;que serve para todos; notorio;
sabido”.

Assim, pode-se ter a nocdo de que interesse publico seria o
sentimento comum a todos, que todos procuram, agradavel e u(til a
coletividade, porém dizer apenas isto ndo € necessario para a real
compreensao do que € o interesse publico, pois este comumente é interpretado
como aquilo que se contrapde ao interesse individual, ndo sendo possivel a

adicdo destes para a caracterizacao daqueles.
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Este antagonismo, no entanto, criado entre o interesse publico e o
individual, gera a falsa conjectura de que o interesse publico deve ser
considerado autbnomo, independente, livre e desvinculado dos interesses de
cada uma das partes que compde a coletividade.

Entretanto, o interesse coletivo é indissociavel do individual, uma
vez que, aquele se caracteriza pela soma dos interesses individuais comuns a
varios sujeitos, embora existam casos em que o interesse coletivo contrarie os

interesses individuais, como é o caso por exemplo da expropriacao.

Mas, insta consignar que, mesmo nos casos em que existe esta
contraposicao de interesses, esta se da em parte, pois em outros aspectos o
interesse individual contraposto ira se conformar com o interesse comum, como
no exemplo da desapropriacdo, mesmo tendo o individuo que sofrera esta
medida legitimo interesse de que ela ndao ocorra, hd uma parcela de seu
interesse individual que somado a de todos, tem também o legitimo interesse

em ver ali a constru¢do de uma avenida ou um aeroporto.

Deste modo, é clara e perceptivel a relagao intima e indissoltvel
entre os interesses publicos e os individuais, uma vez que aquele nada mais é
do que a dimensédo publica dos interesses individuais, ou seja dos interesses
de cada individuo enquanto participante da sociedade, ndo devendo, portanto,
jamais o interesse publico se confrontar com uma grande parcela dos
interesses individuais dos cidadaos, pois isso geraria o desconforto social e
arbitrariedades por parte da Administracao.

Nesta baila, Celso Antbénio Bandeira de Mello (2006, p. 58),
conceitua interesse publico como: o interesse resultante do conjunto dos
interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros das Sociedade e pelo simples fato de o serem”.

Entdo, verdadeira é a afirmagédo de que o interesse do Estado e
da Administracdo Publica é sempre o interesse publico, mas ndo se pode cair
na armadilha de supor que o interesse coletivo pertence aqueles, e que todo e
qualquer interesse do Estado, Administracéo e dos agentes publicos seria ipso
facto um interesse publico, pois estes sdo apenas depositarios de um

interesse, que como fora anteriormente afirmado é o resultante do conjunto dos
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interesses que os individuos pessoalmente tém enquanto considerados em sua

qualidade de membros da sociedade.

De tal modo, ndo se pode admitir que se impregne no Estado e na
Administracao Publica, interesses que ndao se moldurem com os interesses
publicos, tendo muita importancia este tema em nosso estudo, pois os atos
praticados pela Administracdo Publica no procedimento licitatério que nao se

coadunem com o interesse coletivo sdo considerados invalidos.

Estes atos podem partir tanto dos interesses pessoais do
administrador, o que caracterizaria um ilicito penal, quanto podem partir do
interesse politico do administrador ou da Administracdo Publica, subterfugio
muitas vezes utilizados pela Administracdo Publica para aplicar sangdes de
carater meramente politico aos administrados, apenas dizendo se tratar do

interesse coletivo.

No entanto, o interesse politico jamais pode ser confundido com o
interesse publico, pois o interesse politico representa um valor muito menor do
que o proprio interesse individual, a luz do que reza a Constituicao Federal de
1988 em seu Capitulo destinado aos direitos e garantias individuais.

Assim, exigir a quitagdo de tributos para que o particular contrate
com a Administragdo atende ao interesse politico de arrecadar, mas nao
atende ao interesse publico.

Por isso, insta abrir espaco para se tecer alguns comentéarios

acerca dos interesses primarios e secundarios da Administragéo Publica.

2.2.1 Interesses primarios e secundarios do Estado

Como explanamos anteriormente, muitas vezes o0 interesse
publico € encarado erroneamente como um interesse exclusivo do Estado, no
entanto, este equivoco pode se tornar muito grave, pois o interesse publico
pode se tornar algo singelo e comum, ao ser confundido com todos e quaisquer
interesses das entidades e dos agentes que representam e defendem os
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interesses publicos através do Estado e da Administracdo publica direta e
indireta.

Assim sendo, é claro e evidente que ndo existe uma justaposicao
necessaria entre interesse publico e interesse do Estado e da Administracao
Publica direta e indireta, uma vez que observando os motivos supra
assinalados, o interesse do estado é infectado por um carater subjetivo, tal
qual, os demais particulares, por se tratar de uma pessoa juridica que participa
e convive na sociedades e no mundo juridico em concorréncia com as demais

pessoas de direito.

Deste modo, o Estado enquanto considerado um ente integrante
da sociedade possui interesses que lhe s&o particulares, individuais,
semelhantes aos interesse individuais, ndo sendo portanto, interesses publicos,
mas sim interesses individuais do Estados, também chamados de interesses
primarios do Estado.

Entdo, entende-se por interesse secundario do Estado aquele
onde Administragdo Publica defende seus interesses particulares, enquanto
pessoa juridica de Direito Publico que €, assemelhando-se aos interesses
individuais dos demais integrantes da sociedade.

Mas, deve-se ressaltar que o interesse do Estado em muito se
assemelha com os interesses individuais dos cidadaos, mas eles ndo sao
iguais, ja que, os particulares toda vez que tem seus interesses ameagados
podem empregar todos os meios legais para defendé-los, mas o Estado como
foi constituido para realizagdo e conservacao do interesse coletivo, s6 podera
defender seus interesses primarios quando além deles nao se confrontarem

com os interesse publicos, coincidirem para a realizagao destes.

Portanto, percebe-se os interesses priméarios do Estado quando o
interesse particular deste se coadune perfeitamente com efetivacdo do
interesse coletivo, ou seja, o interesse primario do Estado é o interesse publico
propriamente dito, uma vez que como fora acima delineado o Estado s6 pode
ter como norte a consumacao do interesse publico, sendo que apenas sob esta
hip6tese o estado podera valer-se de meios para defender-se.
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Ocorre que, a linha que separa o interesse primario do Estado do
secundario € muito ténue, e muitas vezes, infelizmente, principalmente em
nosso pais, a Administracao Publica e os Agentes Publicos, aproveitando-se da
confusdo que se faz entre estes dois tipos de interesse do Estado, sob o
pretexto de estar realizando o interesse primario estatal, utilizam-se de suas
prerrogativas e adota meios coercitivos e nada democraticos para defender
apenas os interesses primarios do Estado (demasiadas vezes até os interesses
pessoais dos agentes publicos), ndo respeitando e obstruindo diversos direitos
e garantias fundamentais cravados como clausulas pétreas em na Carta
Magna brasileira, tais como, o devido processo legal, contraditério e ampla
defesa, inafastabilidade do Poder Judiciario e o livre exercicio das atividades

econdmicas,

Exemplificando dentro da licitacdo casos onde a Administracao
Publica age totalmente divorciada do Direito e do interesse publico podemos
citar os seguintes exemplos: a desclassificacdo de um licitante por motivos
meramente pessoais do administrador ou a exigéncia de quitacdo de tributos
para que fique caracterizada a regularidade fiscal dos licitantes.

Assim, a licitagdo como é um procedimento exclusivo do Estado,
onde este pode exercer suas prerrogativas livremente, nao pode utilizada como
forma de satisfagéao do interesse secundario do Estado, mas apenas o primario.

Visto 0 que é interesse publico, podemos avang¢ar nosso estudo
para delinear a primeira grande base do Regime Juridico-Administrativo, qual

seja, a supremacia do interesse publico sobre o privado.

2.3 Principio da Supremacia do Interesse Publico Sobre o Privado

Este € um principio muito observado na licitacdo, uma vez que
esta € um instrumento de satisfacéo do interesse publico e por isso jamais em
seu procedimento o interesse individual podera se sobrepuser ao publico como

veremeos.
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No estudo moderno do Direito Publico este principio é
reconhecido como uma das bases para o Regime Juridico-Administrativo, ao
apregoar a superioridade dos interesse publico quando confrontado com o
interesse individual, isso quer dizer que sempre que confrontados estes dois

interesses, o coletivo ird prevalecer sobre o individual.

Desta forma, é cabivel a afirmacdo de que a sobrevivéncia do
interesse coletivo depende diretamente do cumprimento do principio aqui
analisado, tanto & que, ele também é chamado de principio da finalidade

publica.

Esclarecendo melhor o assunto Marcio Fernando Elias Rosa
(2007, p. 17):

No confronto entre interesse do particular e o interesse publico,
prevalecera o segundo. Tal néo significa o esquecimento do interesse
e direito do particular, mas garante a prevaléncia do interesse publico,
no qual se concentra o interesse da coletividade, como ocorre nas
hipéteses em que a Administracdo reconhece de utilidade publica um
bem imdvel e declara a sua expropriagdo. O direito de propriedade
deferido constitucionalmente ao particular cede lugar ao interesse da
coletividade.

s

E um principio que vincula tanto o Legislador na elaboragéo das
leis de Direito Publico, como o Administrador no momento da execucao destas

leis.

O administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello divide este

principio em duas consequéncias ou principios subordinados, quais sejam:

a) posicao privilegiada do 6rgao encarregado de zelar pelo
interesse publico e de exprimi-lo, nas relacbes com o0s

particulares;
b) posicao de supremacia do érgao nas mesmas relacoes.

Quanto ao primeiro principio subordinado (item a), a posicao de
privilegio traduz-se nos beneficios que o universo juridico confere ao interesse
coletivo, dando aos 0rgaos responsaveis por velar por este interesse
instrumentos que garantam certas facilidades, para que o desempenho de suas
funcdes se de forma agil e protegida.



18

Esta conseqiéncia ou principio subordinado ao principio ora
analisado, € a perfeita traducdo das prerrogativas atribuidas pelo Regime
Juridico-Administrativo a Administracéo, sé por meio destas prerrogativas os
orgaos responsaveis por tutelar o interesse coletivo poderiam desenvolver sua

missdao completamente.

Estas prerrogativas sédo facilmente percebidas no mundo juridico
dando como alguns exemplos: a presuncdo de veracidade e legitimidade doa
atos administrativos; o beneficio de prazos maiores para intervengéo ao longo
de processo judicial; a transferéncia do énus da prova ao autor da acao quando
a demandada é a Administracdo Publica; prazos especiais para a prescricao

quando o credo € a Administragao.

Ja quanto ao segundo principio subordinado ou consequéncia do
principio da supremacia do interesse coletivo sobre o particular, diz respeito
exatamente a posi¢cdo de supremacia em que se encontra a Administracdo nas

relacbes com os particulares.

Denota-se assim, que o Poder Publico nunca esta em pé de
igualdade aos particulares, ela sempre ira se sobrepuser aos administrados,
pois por conta desta consequéncia do principio analisado, a Administracéao
Publica se encontra em situacao de autoridade, de comando em relagdo aos
particulares, indispensavel condicdo, para que ela possa gerir os interesses

publicos.

Por conta de sua desigualdade, a Administracdo possui o “poder”
de obrigar unilateralmente os administrados a praticar ou ndo praticar certas
acoes, quando em favor da ordem publica, ou até modificar, também
unilateralmente, relacdes juridicas ja estabelecidas.

O professor Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006, p. 67), tece

pertinentes comentarios sobre o aludido tema que merecem ser transcritos:

A manifestagdo da vontade do Estado, internamente, se faz, de regra,
de forma unilateral, tendo em vista o interesse estatal, como
expressao do interesse do todo social, em contraposicdo a outra
pessoa por ela atingida ou com ela relacionada. E, mesmo quando as
situagbes juridicas se formam acaso por acordo entre partes de
posicao hierarquica diferente, isto , entre o Estado e outras entidades



19

administrativas menores € os particulares, o regime juridico a que se
sujeitam é de carater estatutario. Portanto, a autonomia da vontade
sé existe na formacao do ato juridico. Porem, os direitos e deveres
relativos a situacdo juridica dela resultante, a sua natureza e
extensdo sédo regulamentados por ato unilateral do Estado, jamais por
disposi¢des cridas pelas partes. Ocorrem, através de processos
técnicos de imposicdo autoritaria da sua vontade, nos quais se
estabelecem as normas adequadas e se conferem os poderes
proprios para atingir o fim estatal que € a realizagdo do bem comum.
E a ordem natural do direito interno, nas relagbes a outras entidades
menores ou com particulares.

Deste modo, conjugando estes dois principios subordinados ao
principio maior que intitula este tdpico, quais sejam, posicao privilegiada da
Administracao Publica (item a), e sua posicao de supremacia em relacdo aos
administrados (item b), resulta outros dois principios inerentes ao Regime
Juridico-Administrativo, que sdo as maximas da auto-executoriedade e da

autotutela.

O principio da auto-executoriedade consiste basicamente na
prerrogativa que possui a Administragdo de exigir a efetivagdo dos atos
administrativos, podendo se valer muitas vezes de coercao fisica ou material

para ver realizada seus atos.

Ja o principio da autotutela, revela-se pela possibilidade, nos
limites da lei, da Administracdo revogar os préprios atos através de
manifestagédo unilateral de vontade, bem como a decretacdo de nulidade deles,

quando viciados.

No entanto, insta salientar que a Administracdo Publica exerce
tais prerrogativas amparada pelo principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, pois, se ndo fosse assim, seria inviavel e impossivel o
exercicio atribuido constitucionalmente a Administracao de zelar pelo interesse
publico, assim, tais prerrogativas sao instrumentais, dado o carater funcional da
Administragao Publica.

Mas, deve-se observar que estas prerrogativas ndo devem ser
encaradas como absolutas, podendo ser exercidas livremente pelo Poder
Publico, uma vez que sao instrumentos conferidos pela lei a Administragao
Publica para realizar o interesse publico, entdao sé devem ser utilizados quando
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presente o interesse coletivo, ou seja quando presente o interesse primario do
Estado.

Neste interim, como a lei confere a Administragao amplos poderes
que sao conteudo da autotutela e da auto-executoriedade, como por exemplo:
desapropriar, requisitar , intervir, policiar, de punir, € porque tem como
finalidade atender o interesse geral, que ndo pode ceder diante do interesse
individual. Consequentemente, a Autoridade Administrativa ndo pode se utilizar
destes poderes quando imbuido apenas o interesse secundario do Estado ou
interesse pessoal do Administrador, pois estara fazendo prevalecer o interesse
individual sobre o coletivo, desviando-se assim da finalidade publica da
Administracao prevista na lei, perfazendo, desta forma, o desvio de poder ou
desvio de finalidade, que torna o ato ilegal.

Com efeito, as prerrogativas da Administracao deve ter sempre
como norte seu assujeitamento do poder a uma finalidade instituida no
interesse geral e ndo do 6rgao ou da pessoa detentora do poder, assim, as
prerrogativas da Administragdo ndo devem ser encaradas como “poderes” ou
como “poderes-deveres”, e sim como bem denomina o Professor Celso Antonio
Bandeira de Mello (2006) como “deveres-poderes”, devendo portanto, estar
primeiro presente o dever de atingir o interesse publico para surgir o poder da
Administracao.

Aqui se verifica cristalinamente, a distingdo ja realizada neste
estudo entre o interesse primario e secundario do Estado, sendo oportuno se
fazer a seguinte afirmacéo: os poderes decorrentes das prerrogativas da
Administracdo devem ser sempre utilizadas quando presentes o interesse
primario do Estado, que é o interesse da coletividade como um todo, ja quando
a Administracao estiver agindo amparada apenas por seu interesse secundario,
qgue € o interesse individual da Administracao, enquanto considerada um sujeito
de direito, nunca podera ser utilizadas estas prerrogativas, pois nao estaria
sendo atendido o interesse publico, o interesse primario, que é o interesse
amparado por lei.

Muito importante é a delineagéo feita acima para o nosso estudo,

uma vez que se objetiva demonstrar a legalidade da exigéncia de comprovacao
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de regularidade fiscal para a habilitacdo dos concorrentes na licitagdo, mas isso
nao pode servir de um meio de cobranca de tributos pela Administragcéo.

Tao necessario quanto o principio aqui analisado é o principio da
indisponibilidade pela Administracdo dos interesses publicos, a seguir
delineado.

2.4 Principio da Indisponibilidade Pela Administracao dos Interesses
Publicos

Este principio unido a maxima da supremacia do interesse publico
sobre o privado, formam a base informadora do Regime Juridico-
Administrativo, urge, portanto, debrugcamos nossa atencao sobre ele.

O dito principio é vastamente aplicado no procedimento da
licitacdo, pois esta ndo pode servir como forma de beneficios pessoais ou
politicos dos Administradores ao escolherem um particular para contratar com
a Administragéo.

Por se tratar de um direito pertencente a sociedade considerada
como um todo, o interesse publico ndo esta a livre disposicdo de quem quer

que seja, por ser um bem maior, inapropriavel, indisponivel.

Isto quer dizer que, ndo é oportunizado ao Administrador ou a
Administracdo Publica, dispor do interesse publico como bem quiser ou
entender, devendo sempre observar o disposto na lei ao lidar com o interesse
geral.

Marcio Fernando Elias Rosa (2007, p. 18) tece o seguinte
comentdrio sobre o tratado principio:

Nao ¢é deferida liberdade ao administrador para concretizar
transagbes de qualquer natureza sem previa e correspondente norma
legal. Os bens, direitos e interesses publicos sédo confiados a ele
apenas para a sua gestado, nunca para a sua disposi¢cao. O poder de
disposicdo, seja para aliena-los, renuncia-los ou transaciona-los,
dependera sempre de lei. Nado h& poder de transigir sem lei anterior



22

que o permita (STF, RDA, 128:178). Assim, seja para alienar bens,
contratar pessoal ou realizar procedimento licitatério, sempre estara o
administrador condicionado aos limites de seus poderes (e deveres)
de mera gestao.

Como a atribuicao principal a que se destina constitucionalmente
a Administracédo Publica, é a realizacao e protecao do interesse coletivo, todos
0s seus atos devem ter como origem e finalidade a obtencdo do interesse

geral.

De tal modo que, a lei ao tratar do interesse comum,
automaticamente estara definindo como devera o Administrador proceder, que

€ sempre em funcao do atendimento do que dispoe esta lei.

O mestre gaucho Cirne Lima (1982) apud Celso Antdnio Bandeira
de Mello (2006, p. 71), dentre um de seus tao acertados textos afirma que:

a relagdo de administragdo somente se nos depara, no plano as
relagbes juridicas, quando a finalidade a que a atividade de
administragcéo se propde nos aparece definida e protegida pela ordem
juridica, contra o proprio agente e contra terceiros.

Os bens e o interesse publico, portanto, ndo estao entregues a
livre disposicao e vontade do Administrador, pois a obrigacao que este possui é
o dever de cura-los de acordo com o que reza a finalidade que esta confinada a
Administracdo Publica. Sé a lei pode dispor sobre aqueles.

Assim, delineado o conceito do principio da indisponibilidade pela
Administracdo, dos interesses publicos, podemos observar suas
consequéncias no mundo juridico, e sua relacdo com alguns principios
informadores do Regime Juridico-Administrativo. O primeiro paralelo que
estabeleceremos sera entre ele e o principio da legalidade, com suas
implicagdes ou decorréncias como: principios da finalidade, razoabilidade, da
proporcionalidade, da motivacdo e da responsabilidade do Estado, sen&o

vejamos:

Ante todos os principios que regem a Administracao Publica o da
legalidade é considerado pelos doutrinadores o mais importante e do qual
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decorrem os demais, por ser essencial ao Estado de Direito e por se confundir
com o proprio Estado Democratico de Direito.

Nao se pode afirmar ao certo, se é o principio da legalidade quem
decorre do principio da indisponibilidade ou vice e versa, pois 0s dois sdo muito

préximos e muitas vezes um completa o outro.

O importante € que um ¢é interligado e dependente ao outro,
formando uma unido perfeita entre dois principios, que tem como principal
finalidade dentro do Regime Juridico-Administrativo submeter os gestores,
orgaos publicos e todas as atividades administrativas a letra da lei.

O Professor Hely Lopes Meirelles (2002, p. 86) ensina que:

A legalidade como principio administrativo (CF 37, caput), significa
que o administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional,
sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e
deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato
invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal,
conforme o caso.

Entdo a Administracdo Publica por ser regida por um regime
juridico de Direito Publico deve fazer apenas o que a lei lhe autoriza,
diferentemente do que ocorre com as demais pessoas de direito que estao

autorizadas a realizar tudo exceto o que a lei desautoriza.

Deste modo, quando qualquer ato é praticado pela
Administracdo,, pressupde que exista previsdo legal que autorize aquele ato,

caso contrario este ato é invalido.

Entretanto, existem casos em que a lei confere ao Administrador a
possibilidade de expedir um juizo de valor para avaliar se existe utilidade
publica em determinadas situacbes, esta situacdo ¢é chamada de
discricionariedade.

Mas isso n&o exclui nem diminui os amplos efeitos que o principio
da legalidade exerce sobre a Administracao Publica, pois, como ja foi dito, é a
prépria lei quem autoriza o exercicio da discricionariedade, equivale dizer que
em determinados casos a lei atribui ao administrador a possibilidade de fazer
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um juizo de conveniéncia e oportunidade em nome da utilidade publica,

consequentemente do interesse publico.

3 DA LICITACAO

Agora, delineados os principais aspectos do conjunto de normas e
principios que formam o Regime Juridico-Admnistrativo, poderemos entrar no
estudo da licitagdo e observar-se a o importante papel que a licitacdo possui
dentro do Regime Juridico Administrativo para a satisfacdo do interesse

coletivo.

Como ja foi anteriormente explanado, em decorréncia do principio
da estrita legalidade na qual o Poder Publico se submete, ao contrario dos
particulares, aquele nao possui ampla liberdade quando pretende adquirir,
alienar, locar bens, contratar determinada empresa para realizar obras ou

servicos.

Entdo quando qualquer pessoa governamental pretende realizar
qualquer um dos supracitados negocios juridicos deve realizar um
procedimento preliminar devidamente estabelecido e imposto pela lei, este

procedimento denomina-se licitagao.

Assim, por se tratar a licitacdo de um procedimento administrativo,
ela é formada por uma serie de atos e etapas organizados e preordenados que
devem ser realizados para o cumprimento de um determinado fim, qual seja,
poder a Administracdo estabelecer negécios e contratos com os demais entes

de nosso direito.

Desta forma, a licitacdo em suma, € uma competicdo promovida
pelas entidades estatais entre os interessados que pretendem estabelecer
alguma relagéo juridica de cunho patrimonial com ela, devendo a entidade
promotora, ao final do certame escolher a proposta mais vantajosa a seu
interesse e ao destino maior de todos que atuam na Administracdo que é o
interesse publico.
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Este julgamento que ira estabelecer quem é o vencedor da
competicdo, deve obedecer todos os principios € normas dirigidos aos atos

administrativos, como imparcialidade, igualdade, publicidade, motivacao etc. . .

No procedimento licitatorio existem duas fases primordiais, que
devem ser sempre observadas, independente da realizagdo ou ndao das demais
subdivisdes procedimentais da licitacdo.

A primeira é a habilitacdo, que € o momento pelo qual todos os
interessados irdo demonstrar o preenchimento e adequacdo a todos os

atributos e exigéncias feitas no instrumento de convocagéo.

A segunda etapa é o julgamento, onde sera analisada e escolhida

a proposta mais vantajosa oferecida pelos licitantes.

A licitagcao esta prevista constitucionalmente no artigo 37, inciso
XXI que assim dispde:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagcdo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo
de licitagao publica que assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de
pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitirda as exigéncias de qualificagao técnica
e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigagoes.

Estes dispositivo serve de base para todos as demais normas
juridicas infraconstitucionais, que tenham como objeto compra, venda, aluguel
de bens, contratagdes de servicos e execucdes de obras e concessao e
permissdes de prestacdo de servicos publicos pelos particulares.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 505) conceitua
sabiamente a licitacdo da seguinte forma:

Licitacdo é o procedimento administrativo pelo qual uma pessoa
governamental, pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar
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obras ou servigos, outorgar concessdes, permissdes de obra, servico
ou de uso exclusivo de bem publico, segundo condigbes por ela
estipuladas previamente, convoca interessados na apresentacdo de
propostas, a fim de selecionar a que se revele mais conveniente em
funcao de pardmetros antecipadamente estabelecidos e divulgados.

Pode-se observar no conceito tdo bem elaborado por este
administrativista que o procedimento licitatério € a exteriorizacdo de muitos dos
principios constituintes do Sistema Juridico- Administrativo, tais como o da
legalidade, isonomia, impessoalidade, moralidade e publicidade.

No entanto, existem principios préprios da licitacdo como os
principios da vinculagdo ao instrumento convocatério, julgamento objetivo,

adjudicacao compulsoria, procedimento formal e probidade administrativa.

Da conjugacéo destes principios, observa-se que a licitagcao visa o

alcance de dois objetivos:

a) Proporcionar as entidades governamentais possibilidades de

realizarem o negécio mais vantajoso para o interesse publico;

b) oportunizar aos administrados a possibilidade de participarem
nos negdécios que 0s entes governamentais realizam com os

particulares.

O primeiro o objetivo da licitacdo visa a defesa do interesse
publico, pois ao se estabelecer um procedimento formal permite que os
servicos, obras, negdcios e contratos realizados pela Administracao Publica e
particulares ou concedidos por ela a estes sejam prestados com eficiéncia e

menos custo.

Ja o segundo objetivo, faz com que todos os interessados em
vencer o certame se sujeitem as condicdes fixadas no instrumento
convocatorio antes de apresentarem suas propostas, isto se da em uma das
mais importantes fases do procedimento licitatério que é da habilitacao.

Este instrumento convocatério é também chamado de edital, que
€ onde estardo previamente estabelecidos todas as regras referentes ao
contrato objeto da licitacao, por isso o edital € chamado de a lei da licitacao e

consequentemente a lei do contrato.
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Deste modo, a Administracdo ndo pode alterar as condigdes
estabelecidas no edital, tampouco o particular podera apresentar propostas ou
documentos em desacordo com o estipulado no edital de convocacao, sob
pena de desclassificacdo ou de indeferimento de sua habilitacao.

Ainda, considerando os principios da licitacdo pode-se afirmar que
a licitacdo atende a trés exigéncias basicas do direito publico, quais sejam:

a) Protecdo dos interesses publicos e recursos governamentais,
pois ao se procurar a oferta mais satisfatéria € uma forma de

economizar o dinheiro do erario;

b) Respeito aos principios da isonomia e da impessoalidade
previstos nos artigos 5° e 37° “caput da Constituicao Federal,
pois é conferido aos particulares a oportunidade de participarem
igualitariamente no certame, em tese sem qualquer influéncia

politica ou pessoal do administrador.

c) Obediéncia as previsdes de probidade administrativa trazidos
pelos artigos 37 “caput” e 85, inciso V da Constituicao Federal.

Ainda neste breve apanhado sobre o procedimento licitatério,
insta salientar que a sistematica da licitacdo sofreu fundamental modificacao
em nosso sistema juridico, com o advento da Lei 8666 de 21 de junho de 1993,
chamada de Lei de Licitacoes.

Esta lei apesar de ter sido elaborada para regulamentar o artigo
37, inciso XX| da Carta Magna, na realidade estabelece normas gerais sobre
licitacbes e contratos previstos no artigo 22, inciso XXVII da mesma
Constituicdo, aplicaveis a Administragdo direta, indireta da Unido Estados,
Municipios e Distrito federal.

Mas de acordo com Emenda Constitucional 19 de 1998 as
empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias que
tiverem como finalidade a exploracao de atividades econdémicas, ficam sujeitas
a uma legislagdo especial, semelhante as relagcdes contraidas entre os
particulares.
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Feitas estas consideracdes gerais sobre a licitagcdo, faremos um
breve apanhado acerca dos principios que regem as regras sobre licitacao.

3.1 Principios da Licitacao

Comecaremos este topico advertindo que a doutrina
administrativista ndo é unissona na indicagdo dos principios informativos da
licitacdo, no entanto, ird se fazer a analise dos principais principios para se
entender a exigéncia da demonstracdo da regularidade fiscal dos licitantes na
fase da habilitagéo.

Antes, porém, necessario € observar que a intencao do legislador
ao prever e aplicar a Administragcdo Publica o procedimento licitatério € uma
clara observacao ao principio da indisponibilidade do interesse publico, pois
este vincula o Poder Publico.

E cristalino, portanto, que todos os demais principios
informadores da licitacdo sdo em decorréncia ou derivam do principio da
indisponibilidade do interesse publico.

O primeiro principio presente no procedimento licitatério é da
igualdade brevemente exposto a seguir:

3.1.1 Principio da igualdade

Também denominado na doutrina como principio da isonomia
entre os licitantes, constitui verdadeira base da licitacdo, uma vez que o
procedimento licitatério objetiva ndo s6 permitir a Administracdo a escolha da
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melhor proposta, como também assegura a igualdade de direitos a todos os
interessados em vencer o certame e conseqlientemente, contratar com o poder
publico

Este principio cravado no artigo 37. inciso XXI da Constituicao

Federal de 1988, proibe o favorecimento de alguns licitantes em detrimento dos

demais.

De maneira sucinta e impecavel o saudoso Professor Hely Lopes
Meireles (2002, p. 262) ensina que:

a igualdade entre os licitantes é principio impeditivo da discriminagao
entre os participantes do certame, quer através de clausulas que, no
edital ou convite ou convite, favoregam uns em detrimento de outros,
quer mediante julgamento faccioso, que desiguale os iguais ou iguale
os desiguais (art. 3°§ 19).

O desatendimento g esse principio constitui a forma mais insidiosa de
desvio de poder, com que a Administragdo quebra a isonomia entre
os licitantes, razao pela qual o Judiciario tem anulado editais e
julgamentos em que se descobre a perseguigdo ou o favoritismo
administrativo, sem nenhum objetivo ou vantagem de interesse
publico. Todavia, ndo configura atentado ao principio da igualdade
entre os licitante o estabelecimento de requisitos minimos de
participagdo no edital ou convite, porque a Administragdo pode e
deve fixa-los sempre que necessdarios a garantia da execucdo do
contrato, a seguranca e perfeicdo da obra ou servico, a regularidade
do fornecimento ou ao atendimento de qualquer outro interesse
publico.

Neste sentido, o § 1°do inciso | do artigo 3° da Lei 8.666 de 1993,
veda expressamente que o instrumento convocatério do certame admita,
preveja, inclua ou tolere clausulas ou condigcbes capazes de frustrar ou
restringir o carater competitivo do procedimento licitatério proibindo também o
estabelecimento de preferéncias ou distingdes em razao da naturalidade, sede
ou domicilio dos licitantes, assim como entre as empresas brasileiras e
estrangeiras ou qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o

especifico cumprimento do contrato.

Observa-se que estes dispositivo legal garante aos licitantes total
condicbes de competitividade, ele é tdo importante para o procedimento
licitatorio que Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002) diz que o conteudo deste



30

dispositivo caracteriza um subprincipio chamado por ela de subprincipio da
competitividade.

Entretanto, este principio ndo é absoluto, havendo algumas
excecdes como as previstas nos incisos do § 2° do artigo 3° da Lei de
Licitacoes.

E mesmo sendo fundamental a competicdo para o procedimento
licitatorio, ela ndo é completamente livre, uma vez que a protecao do interesse
publico exige a imposicao de algumas normas que excluem do certame as
pessoas juridicas nao regularmente constituidas ou as que nao apresentem

idoneidade técnica ou financeira por exemplo.

Nao obstante, trata-se de vital alicerce para o alcance do
interesse publico dentro do procedimento licitatério.

Outro importante principio cardeal da licitacdo é o da
impessoalidade, que esta intimamente ligado ao principio da isonomia, dada

sua importancia ofereceremos sobre ele maior atencéo nesta parte do trabalho.

3.1.2 Principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade é tdo importante que chega a ser
auto-explicativo, por isso ndo merece maiores delongas em nosso estudo,

insta, porém, dedicar um paragrafo a ele.

Este principio impede a proliferagcdo dentro do procedimento onde
ocorre o certame de quaisquer favoritismos, discriminacdes inconvenientes,
devendo-se tratar os licitantes com a maior neutralidade possivel, para que

haja entre todos os concorrentes a mais completa isonomia.

3.1.3 Principio da moralidade e da probidade



31

O principio da moralidade e probidade esta previsto nos artigos
37, caput, § 4° e 5° inciso LXXIIl da Constituicao Federal e artigo 3° da Lei
8.666/93, que adverte as autoridades a sempre terem como norte nos atos e
julgamentos praticados no procedimento licitatério a moralidade e a probidade.

Este principio cobra do administrador ndo apenas um
comportamento licito, mas também moral de acordo com os bons costumes

sociais, almejando sempre valores como justica, equidade e honestidade.

O desrespeito a este principio gera uma pena muito grave aos
agentes publicos, que é a pratica de improbidade administrativa previsto no
Artigo 37 § 4° da Carta Magna, que pode levar a suspensado dos direitos
politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario nas formas previstas em lei, além de poder ser
processado criminalmente em alguns dos tipos previstos no capitulo dos crimes

contra a Administracao Publica do Codigo Penal.

Para conferir mais credibilidade a este trabalho transcreveremos
novamente a obra do ilustre Professor Celso Antonio Bandeira de Mello (20086,

p. 514) que assim dispde:

O principio da moralidade significa que o procedimento licitatério tera
de se desenrolar na conformidade de padrdes éticos prezaveis, o que
impode, para Administragéo e licitantes, um comportamento escorreito,
liso, honesto, de parte a parte.

Especificamente para a Administracdo, tal principio esta reiterado na
referencia ao principio da probidade administrativa. Sublinha-se ai
que o certame havera de ser por ela conduzido em estrita obediéncia
a pautas de moralidade, no que se inclui, evidentemente, ndo sé a
corregao defensiva dos interesses de quem a promove, mas também
as exigéncias de lealdade e boa-fé no trato com os licitantes.
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3.1.4 Principio da publicidade

O principio da publicidade acompanha a licitagdo em todo o seu
procedimento, desde os avisos de sua abertura até o conhecimento do edital e

seus anexos, a analise dos documentos e das propostas pelos interessados .

Impbe também a Administracdo que todos os atos e termos da
licitacdo no que concerne as motivagdes das decisdes sejam expostas ao
conhecimento de todos os interessados, € um dever de transparéncia, em
beneficio ndo apenas dos concorrentes como de toda a sociedade. E o que
estabelece o § 3% do artigo 3° da Lei 8.666/93.

A Professora Maria Sylvia Zanela Di Pietro (2002, p. 305) assim
ensina sobre este principio:

[...] o principio da publicidade diz respeito ndo apenas a divulgagao do
procedimento para conhecimento de todos os interessados, como
também aos atos da Administragcdo praticados nas varias fases do
procedimento , que podem e devem ser abertas aos interessados,
para assegurar a todos a possibilidade de fiscalizar sua legalidade. A
publicidade é tanto maior quanto maior for a competicdo propiciada
pela modalidade de licitagdo; ela é mais ampla possivel na
concorréncia, em que interesse maior da Administragéo € o de atrair
maior numero de licitantes, e se reduz ao minimo no convite, em que
o valor do contrato dispensa maior divulgacao.

3.1.5 Principio da vinculacao ao edital

O Principio da vinculacao ao edital previsto no artigo 3 e 41 da Lei
8.666/1993, obriga a Administracdo e os interessados a cumprir estritamente o
que reza o conteudo do edital. Todas as regras ali estabelecidas para
disciplinar a competicdo e a forma com que se dara o contrato devem ser

respeitadas.
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Mais uma vez utilizando o sabio ensinamento do Professor Hely
Lopes Meirelles (2002, p. 263):

A vinculagé@o ao edital é o principio basico de toda licitagdo. Nem se
compreenderia que a Administragdo fixasse no edital a forma e o
modo de participacao dos licitantes e no decorrer do procedimento ou
na realizacdo do julgamento se afastasse do estabelecido, ou
admitisse documentacao e propostas em desacordo com o solicitado.
O edital é a lei interna da licitacdo, e, como tal, vincula aos seus
termos tanto os licitantes como a Administragdo que o
expediu.(art.41).

3.2 Da Habilitacao

Finalmente atingimos a fase da licitagdo mais importante para o
nosso estudo, pois € nela onde se exige a demonstracao da regularidade fiscal
pelos licitantes.

Superada a fase procedimental do edital, a licitacdo passa para
sua segunda fase que é a da habilitacdo, onde a pessoa governamental que
expediu o edital de licitagcdo e promovera o certame, ira analisar se os licitantes
estdo aptos e qualificados para que sua proposta seja considerada pela
comissao de licitagéo.

E na habilitacdo onde ocorre o recebimento dos envelopes

contendo a documentacéo exigida no edital e as propostas dos licitantes.

Na documentacdo apresentada a comissdo de licitacdo, devera
conter conforme o Artigo 27 da Lei 8.666/1993, provas de que o licitante possui
habilitag&o juridica, técnica e econémico-financeira, além de regularidade fiscal
e cumprimento no disposto no Artigo 7°, inciso XXXIIl da Constituicao Federal,
que consiste na proibigcao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores
de dezoito anos e qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo se na
condicao de aprendiz, a partir de quatorze anos.
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A Lei prevé minuciosamente como serdo exigidos e comprovados

cada um dos requisitos citados acima.

Importa ressaltar, que em cada modalidade de licitacdo a fase de
habilitagdo se da de formas e oportunidade diferentes.

Seguira agora a analise de cada um dos requisitos para
posteriormente adentrar-se no estudo pormenorizado do requisito da

Regularidade Fiscal.

3.2.1 Da habilitacao juridica

A habilitagéo juridica do licitante, também chamada pela doutrina
de capacidade juridica e qualificacao juridica, é o requisito pelo qual se exige
do proponente a efetiva aptiddao para exercer direitos e contrair obrigacoes,
podendo responder plenamente por atos no mundo juridico.

Este requisito é inerente a personalidade juridica que deve
possuir cada ser humano como pessoa fisica, ou atribuidas pela lei a alguns
entes como as pessoas juridicas, para que participem e pratiguem os atos no
mundo juridico, exercendo direitos e contraindo obrigacdes.

Deste modo, todas as pessoas fisicas ou juridica possuem
personalidade perante a lei, no entanto, nem todos sdo dotados de capacidade
juridica como por exemplo os interditos, menores de idade e pessoas juridicas
de fato.

Na habilitacdo a capacidade juridica dos licitantes deve plena
tanto no plano juridico de Direito Privado, como no plano juridico de Direito
Publico, pois ha casos em que a pessoas recebem puni¢cdes administrativas
que as incapacitam de contratar com a Administracao Publica, mas mesmo

asssim podem continuar exercer atos da vida civil livremente.
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Conforme os incisos do Artigo 28 da Lei 8.666/1993, podem ser
exigidos os seguintes documentos para a comprovacao da capacidade juridica

dos licitantes:

Art. 28. A documentacgao relativa a habilitagdo juridica, conforme o
caso, consistira em:

| - cédula de identidade;
Il - registro comercial, no caso de empresa individual;

[ll - ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor,
devidamente registrado, em se tratando de sociedades comerciais, e,
no caso de sociedades por agdes, acompanhado de documentos de
eleicdo de seus administradores;

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

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

3.2.2 Da habilitacao técnica

Este requisito, também chamado de qualificagdo técnica do
licitante, esta estabelecido nos incisos do Artigo 30 da Lei 8.666/1993, Lei de

licitacbes, que assim dispde:

Art. 30. A documentacao relativa a qualificagéo técnica limitar-se-4 a:
| - registro ou inscrigdo na entidade profissional competente;

Il - comprovacdo de aptiddo para desempenho de atividade
pertinente e compativel em caracteristicas, quantidades e prazos com
0 objeto da licitagéo, e indicacédo das instalacées e do aparelhamento
e do pessoal técnico adequados e disponiveis para a realizagdo do
objeto da licitagdo, bem como da qualificacdo de cada um dos
membros da equipe técnica que se responsabilizara pelos trabalhos;

Il - comprovagao, fornecida pelo 6rgao licitante, de que recebeu
os documentos, e, quando exigido, de que tomou conhecimento de
todas as informacdes e das condicdes locais para o cumprimento das
obrigagGes objeto da licitacao;

IV - prova de atendimento de requisitos previstos em lei especial,
quando for o caso.
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Trata-se de um requisito que visa garantir a qualidade dos

produtos e servigos fornecidos e prestados ao Poder Publico.

3.2.3 Da habilitacao economico-finaceira

Observa-se que este requisito € exigido para garantir que o

proponente que venha a vencer o certame, ira ter saude financeira suficiente

para cumprir os encargos econdmicos decorrentes do contrato.

A documentacdo que deve ser exigida para a comprovagao da

qualificacdo econémico-financeira estao dispostos nos incisos Artigo 31 da Lei

8.666/1993:

Art. 31. A documentacgéo relativa a qualificagdo econdmico-financeira
limitar-se-4 a:

| - balango patrimonial e demonstragcbes contabeis do ultimo
exercicio social, j& exigiveis e apresentados na forma da lei, que
comprovem a boa situacdo financeira da empresa, vedada a sua
substituicdo por balancetes ou balangos provisérios, podendo ser
atualizados por indices oficiais quando encerrado hd mais de 3
(trés) meses da data de apresentacao da proposta;

Il - certidao negativa de faléncia ou concordata expedida pelo
distribuidor da sede da pessoa juridica, ou de execugao patrimonial,
expedida no domicilio da pessoa fisica;

[l - garantia, nas mesmas modalidades e critérios previstos no
"caput" e § 1° do art. 56 desta Lei, limitada a 1% (um por cento) do
valor estimado do objeto da contratacao.

3.2.4 Da regularidade trabalhista

Esta é uma exigéncia prevista no Artigo 7° inciso XXXIIl da

Constituicao Federal, forca o licitante demonstrar que ndo utiliza mao de obra

de menorOes de dezoito anos n exploracao de atividade noturnas, perigosas ou

insalubres, e de qualquer trabalho de menores de dezesseis anos, salvo na

condicdo de menos aprendiz de quatorze anos.
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O legislador infraconstitucional, ainda ndao expediu qualquer tipo
de Lei regulamentando o modo pelo qual se exigira a comprovacao do requisito
exigido pelo Artigo 7°, inciso XXXIll da Carta Magna, no entanto, vem sendo

exigido hoje dos licitantes uma declaracdao de cumprimento desta exigéncia.

3.2.5 Da regularidade fiscal

Ante o que foi até aqui preparado e analisado, passamos a
estudar o requisito da fase da habilitacdo que exige a comprovagdo da
regularidade fiscal dos licitantes.

Para o presente trabalho este requisito € muito importante, pois
existe no mundo juridico uma grande celeuma sobre a legalidade desta
exigéncia e isso serve de foco para a defesa desta monografia.

A exigéncia de apresentacdo de documentos que demonstrem a
regularidade fiscal do licitante, estao previstos nos incisos do Artigo 29 da Lei
8.666/1993. Lei de licitagdes:

Art. 29. A documentacao relativa a regularidade fiscal, conforme o
caso, consistird em:

| - prova de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou
no Cadastro Geral de Contribuintes (CGC);

Il - prova de inscri¢do no cadastro de contribuintes estadual ou
municipal, se houver, relativo ao domicilio ou sede do licitante,
pertinente ao seu ramo de atividade e compativel com o objeto
contratual;

[l - prova de regularidade para com a Fazenda Federal,
Estadual e Municipal do domicilio ou sede do licitante, ou outra
equivalente, na forma da lei;

IV - prova de regularidade relativa a Seguridade Social e ao
Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), demonstrando
situacao regular no cumprimento dos encargos sociais instituidos por
lei.

Como se pode observar, as exigéncias previstas nos incisos

acima destacados, que dizem respeito a regularidade documental do licitante
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junto aos cadastros dos 6rgaos competentes para arrecadar tributos e fiscalizar
seu recolhimento, tanto no a&mbito Federal, Estadual e Municipal de acordo com
o domicilio ou sede do licitante, pertinente ao seu ramo de atividade e
compativel com o objeto da licitagao.

A primeira discussdo juridica acerca da legalidade desta
exigéncia, surge no sentido da expressao “regularidade fiscal” trazido pelo
inciso Il do artigo acima exposto, que impde a demonstracao da regularidade
fiscal do licitante perante os Orgaos responsaveis pela fiscalizagcdo e
arrecadacao de tributos.

Por ser um termo muito amplo, existe a interpretacdo de que a
prova de regularidade fiscal s6 é possivel se for demonstrada a quitacao dos
tributos, ou seja, ndo deve pesar sobre o licitante qualquer débito de natureza

fiscal.

Desta forma, o termo ‘“regularidade fiscal” equivale ao termo
“quitacao dos débitos fiscais”, assim a regularidade fiscal do licitante s6 podera
ser demonstrada mediante apresentacdo de certidées negativas de débitos
fiscais emitidas pelas érgaos da Fazenda Federal, Estadual e Municipal.

No entanto, existe outro entendimento que nédo associa a
regularidade fiscal a comprovacao de quitagdo dos débitos fiscais do licitante,
pois existem inUmeros casos em que embora pese sobre o licitante débitos

fiscais existe a sua regularidade fiscal.

Isso se da, por exemplo nos casos onde o tributo é exigido
ilegalmente ou de forma abusiva, podendo o contribuinte valer-se do controle
jurisdicional para combater a imposicao destes tributos.

Assim, demonstra a regularidade fiscal o licitante que se opde ao
pagamento dos débitos fiscais por meio de tutelas jurisdicionais como
embargos a execucéo fiscal e mandados de seguranca.

Embasando essa corrente, Marcal Justen Filho (1992) apud Celso
Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 566): “a exigéncia de regularidade fiscal
ndao pode sobrepor-se a garantia da universalidade e do monopdlio da

jurisdicao
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E cristalino que a posicdo mais acertada do ponto de vista
constitucional e que atende mais os anseios do interesse coletivo é esta ultima,
pois ndo pode a licitacao desvirtuar-se de seu norte, comum a todos os atos e
procedimentos praticados pela Administracdo que € a satisfacdo dos interesses
publicos.

Desta forma, a licitagdo ndo pode ter um carater de cobranca de
tributos, ao obrigar os interessados em contratar com o Poder Publico de quitar
seus débitos fiscais, como por exemplo, aqueles que possui débitos fiscais
sendo discutidos jurisdicionalmente a respeito de sua constitucionalidade e
exigibilidade, enquanto ndo houver o pronunciamento do Poder Judiciario se o
tributo € ou ndo devido o litigante sera considerado inapto a participar de uma
licitacdo por ndo estar regular perante o fisco.

Isto viola diversos direitos e garantias fundamentais
sacramentados no Artigo 5° da carta Magna, como o devido processo legal,

contraditério e ampla defesa e inafastabilidade do Poder Judiciario.

Além destes principios, a exigéncia da quitacdo dos débitos
fiscais afronta um dos principais alicerces do procedimento licitatério, qual seja,
o principio da igualdade previsto no Artigo 37, inciso XXIl da Constituicdo
Federal e Artigo 3°, § 19, inciso | da Lei 8.666/1993, Lei de licitagdes.

Estes dispositivos legais proibem expressamente a inclusao no
ato convocatério do certame de clausulas ou condi¢des que admitam,
prevejam, incluam ou tolerem qualquer frustracdo ou restricdo ao carater
competitivo do procedimento licitatério, pois a exigéncia da quitacao do débito
ird prejudicar muitos interessados que apresentam regularidade fiscal sem a
quitacdo do débito, frente a outros concorrentes que possuem a mesma
regularidade fiscal mas com quitacao.

Isso é evidentemente um tratamento diferenciado de concorrentes
dentro do procedimento de licitacdo, pois trata de maneira diferente pessoas

que estdo nas mesmas condi¢des.

O poder publico quando exige a quitagcdo do débito fiscal para
admitir a regularidade fiscal do licitante, esta manifestamente defendendo seus

interesses individuais, enquanto pessoa juridica de Direito Publico, para o fim
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de arrecadar mais, onerando assim ainda mais os cidadaos e aumentando

ainda mais os gastos publicos.

Este interesse defendido pelo Estado considerado como pessoa
de Direito Publico, como ja foi dito anteriormente nesse estudo é chamado de
interesse secundario do Estado, que n&o pode jamais utilizar suas
prerrogativas para defendé-lo.

O Estado s6 pode utilizar suas prerrogativas para defender seus
interesses individuais (secundarios), quando este se convergir e coincidir
perfeitamente com o interesse coletivo, caracterizando, assim, o interesse

primario do Estado.

Nesta baila, o ente governamental que condiciona a quitacdo dos
débitos fiscais para reconhecer sua regularidade fiscal, comete flagrante abuso
de poder, uma vez que a licitacdo é um procedimento atribuido pela Lei
exclusivamente a Administracdo, e esta ndao pode utilizar este procedimento

para defender seus interesses secundarios.

A prética destas formas coercitivas de receber tributos, afronta
incisivamente o Estado Democrético de Direito, pois além de caracterizar um
abuso de poder, coloca a satisfagdo do interesse publico em segundo plano,
quando na verdade deveria estar como alvo do administrador ao proceder a
licitacdo, uma vez que a fungao principal da licitacao é a execucgao do interesse

coletivo.

No entanto, ndo se pode admitir que a ndo exigéncia da quitacao
de débitos ficais para a regularidade fiscal, autorize todos a se habilitar na
licitacdo, pois esta situacdo ndo pode servir como arma para fraudadores e
criminosos, que nunca pagaram nenhum tributo de contratarem com a

Administracédo

Permitir que uma empresa que nao paga seus impostos seja
habilitado como os demais, pois isso além de ser muito prejudicial a livre
concorréncia, afronta também o principio da isonomia, pois nao permite a
concorréncia entre os interessados, pois aquele que nao recolhe tributos tera
custos menores do que os demais, podendo assim, fazer uma proposta mais

vantajosa e consequentemente vencer a licitacao.
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Além disso, ndo ha como uma empresa com muitos débitos com o
fisco, ter e demonstrar capacidade econdmico-financeira de arcar com o0s
encargos provenientes da execucao do contrato, uma empresa destas nao
possui saude financeira e nao deve ser considerada habilitada nem econémico-

financeiramente, como regular perante o fisco.

Neste interim, a ndo necessidade da demonstracdo de quitacao
dos débitos fiscais para que seja considerada a regularidade fiscal do licitante
deve ser a regra na habilitacdo, porém a documentacdo deve ser analisada
caso a caso, para impedir que criminosos e fraudadores se aproveitem desta

situacao para lesar os cofres publicos e a sociedade.

Ainda dentro da analise da exigibilidade da apresentacdo de
documentos que comprovem a regularidade fiscal dos licitantes, ha uma
posicao doutrinaria encabecada principalmente pela Professora Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2002 p. 326 e 327) que defende a inconstitucionalidade das

exigéncias previstas nos incisos |, Il e lll do artigo 29 da Lei n°8.666/1993.

Para entender os motivos que levam esta grande doutrinadora a

defender este posicionamento transcrever-se-a sua aula:

O que ndo parece mais exigivel, a partir da Constituicao de 1988, é a
documentacao relativa a regularidade juridico-fiscal, ou seja, prova de
inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro
Geral de Contribuintes (CGC), prova de inscricdo no cadastro de
contribuintes estadual ou municipal e prova de regularidade para com
a Fazenda Federal, Estadual e Municipal, pois isto exorbita do que
esta previsto na Constituicdo; além disso, ndo se pode dar a licitagao
— procedimento ja bastante complexo — o papel de instrumento de
controle de regularidade fiscal, quando a lei prevé outras formas de
controle de voltadas para essa finalidade. A Unica exigéncia que tem
fundamento constitucional, dentre as contidas no artigo 29, € a do
inicio IV, referente a regularidade perante a seguridade social, exigida
pelo artigo 195 § 39, da Constituicdo, em cujos termos ‘a pessoa
juridica em débito com o sistema de seguridade social, como
estabelecido em lei, ndo podera contratar com o Poder Publico nem
dele receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios’. Em
consonancia com essa norma, a Lei Organica da Social (Lei n°8.212,
de 24-7-91) ja exigia, no artigo 47, I, a, documento comprobatério de
inexisténcia de débito relativo as contribuicdes sociais ‘na contratagao
com o Poder Publico e no recebimento de beneficios ou incentivo
fiscal ou crediticio e concedido por ele

Qualquer outra documentagcdo é inexigivel no edital. Nao tem
fundamento, por isso, o artigo 117, paragrafo Unico, da Constituicao
do Estado de Sao Paulo. Que exige, implicitamente, prova de
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atendimento a normas relativas a sadde e a seguranga no trabalho. E
exorbita da Constituicio a propria Lei n° 8.666/93, ao exigir
documentacao que excede a prevista em ambito constitucional.

Também ndo tem fundamento constitucional, pela mesma razéo, a
norma introduzida no artigo 27, inciso V da Lei n° 8.666/93 pela Lei n°®
9.854, de 27-10-99, ao incluir, entre a documentacao relativa a
habilitacdo, a relativa ao ‘cumprimento do disposto no inciso XXXIlII
do art. 72 da Constituicdo federal'. Trata-se de exigéncia que nada
tem a ver com a habilitacdo, nos termos previstos no artigo 37, XXI,
da Constituicdo Federal. Embora meritéria a preocupagao em zelar
pela norma constitucional que restringe o trabalho de menores, ndo
tem sentido atribuir & Comissé&o de Licitagao essa fungéo de controle.

Essa e outras exigéncias, que ndo sao indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes, contribuem para tornar o procedimento
da licitacdo ainda mais formalista e burocratico, desvirtuando os
objetivos da licitagdo e infringindo o inciso XXI do artigo 37 da
Constituicao.

Diante do que ja foi anteriormente explanado, esta posicdo nao
parece acertada, pois apesar de nao poder ser dada a licitacdo um carater
coercitivo de recolhimento de tributos, ndo se pode permitir que sonegadores e
devedores de tributos contratem com o Estado, pois isso fere o principio da

isonomia entre os concorrentes e a livre concorréncia.

Além disso, é necessaria a exigéncia de documentos que
comprovem regularidade juridico-fiscal do licitante, como prova de sua
inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Geral de
Contribuintes (CGC), prova de inscrigdo no cadastro de contribuintes estadual
ou municipal e prova de regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual e

Municipal, pois isso € a prova cabal da existéncia das pessoas de direito.

Assim, a exigéncia de comprovacgao da regularidade fiscal atende
perfeitamente aos ditames da Constituicdo Federal, uma vez que previne
eventuais fraudes na licitacdo e garante ao procedimento licitatorio seguranca
juridica, porém nao deve funcionar como uma forma de obrigar os interessados
a recolher tributos impostos ilegalmente, quando sua obrigacdo esta sendo

devidamente discutida judicialmente.

Desta forma, os documentos apresentados devem ser analisados
caso a caso, sendo que nao é necessario ao licitante demonstrar a quitagao do

tributo, porém deverdo ser apresentados documentos que demonstrem a nao



43

exigéncia do tributo em débito com o fisco, ou sua imposi¢cdo estar sendo

discutida em juizo.
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4 CONCLUSAO

Como ja foi anteriormente estudado, o Direito Administrativo € um
ramo autdbnomo do direito, por possuir um regime juridico proprio chamado de
Regime Juridico-Administrativo, formado por normas e principios basicos que
dao norte as condutas praticadas pela Administracao Publica.

Dentre estes principios se destacam dois: principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado e o principio da indisponibilidade pela
Administracao do interesse publico.

Pode-se observar ainda, que o Regime Juridico que norteia os
atos da Administracdo tem como objetivo cabal a satisfacdo do interesse
publico, sendo que este sempre tera superioridade quando confrontado ao

interesse individual e a Administragdo jamais podera dele se dispuser.

Assim, a licitacdo surge como um procedimento administrativo
que serve de instrumento para o atendimento do interesse coletivo, uma vez
que ela visa celebrar contratos com os particulares mais capacitados e que as
despesas decorrentes deste contrato onerem o minimo possivel o eréario

publico.

Para isso a pessoa governamental que realiza licitacdo deve

observar os principios informadores da licitacao, anteriormente expostos.

Neste interim, o procedimento licitatério contém fases que
permitam a Administracdo avaliar qual dos licitantes € mais capacitado e qual
das propostas apresentadas € a mais interessante para o interesse coletivo.

A fase da habilitacdo cumpre o papel dentro do procedimento
licitatorio de sopesar se os licitantes estdo aptos e qualificados para que sua
proposta seja considerada pela comissdao de licitacdo, e esta aptidao é
averiguada mediante a exigéncia da entrega de diversos documentos.

Em meio a estes documentos exigidos estdo os que comprovam a

regularidade fiscal do licitante, havendo aqui certa celeuma no mundo juridico
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guanto a constitucionalidade desta exigéncia, e o sentido do termo regularidade

fiscal, como foi anteriormente abordado.

Foi demonstrado neste trabalho que a licitacdo existe e tem como
objetivo o0 atendimento do interesse publico, sendo perfeitamente constitucional
a exigéncia da demonstracdo da regularidade fiscal do licitante, mas que isto
ndao pode ser interpretado como uma forma de cobrar tributos exigidos
ilegalmente ou abusivamente, que estdo sendo discutidos administrativamente

ou em juizo pelos licitantes.

Entdo ndo deve ser exigida a quitacdo dos débitos fiscais para
que se demonstre a regularidade fiscal dos licitantes, desde que o débito fiscal
esteja sendo discutido na via administrativa ou judicial, para que nao se permita
a celebracao de contratos pela Administracao Publica com sonegadores e nao
pagadores de impostos.

Desta forma, conclui-se que a exigéncia de quitacdo do tributo
para a demonstracdo da regularidade fiscal do licitante, ndo atende ao
interesse publico e por isso ndo pode a Administracado utilizar-se da licitacao
para obrigar os licitantes a paga-los, no entanto a exigéncia da demonstragéao
da regularidade fiscal dos licitantes é perfeitamente constitucional e atende ao
interesse publico, sendo que o licitante que possui débitos fiscais deve
comprovar a existéncia de um processo administrativo ou judicial onde se

discute a exigéncia e a legalidade do débito para que seja habilitado.
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