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EXIGENCIA DE QUAL | FICLA\CAO DE EMPRESAS,
COM ORIGEM EM VINCULACAO A PROGRAMAS DE
QUALIDADE, NO PROCESSO DE LICITACAO

1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO DIREITO ADMINISTRATIVO
E DO PROCEDIMENTO LICITATORIO.

O Direito Administrativo possui como objeto o exercicio da funcéo administrativa do Estado.

Este foco abrange:

1) O estudo do sujeito que exerce a fungdo publica, ou sga a administragdo
publica centralizada e descentralizada;

2) O estudo dos 6rgaos juridicos através dos quais se desenvolve a atividade

administrativa, com suas competéncias, hierarquia, del egacdes etc;
3) O estudo dos agentes que atuam nestes 6rgaos.

Segundo Hely Lopes Meirelles?, além dos elementos acima mencionados, o conceito de
Direito Administrativo, no Brasil, englobaria, através de um conjunto ordenado de principios, o
estudo das atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins

desejados pelo Estado.

A amplitude de tal conceito permite ao Direito Administrativo reger todas as atividades da
Administracdo Publica, em suas trés &reas de atuacdo, ou segja, no ambito do Executivo, do
Legislativo e do Judici&rio. Isto porque 0 ato administrativo ndo se desnatura pelo fato de ser
praticado por este ou aquele Poder, desde que praticado no exercicio da administracdo dos

respectivos servicos, bens ou pessoal®.

1 Cf. GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo, Parte General, Tomo I, p. V — 2. Editora Fundacion
de Derecho Administrativo. Buenos Aires. 2000.
2 In Direito Administrativo Brasileiro, Sao Paulo, Malheiros, 22.2 edicéo atualizada, p. 29

3 |dem.
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De outro lado, o Direito Administrativo, enquanto conjunto de principios e normas tendentes
areger a atividade da Administragdo Publica, serve também como quadro limite para a sua atuagéo,

com vistas principalmente a protecéo do particular contra seus desvios e abusos.

Desta maneira, resumem-se tais escopos na definicdo apresentada por Gordillo, de que o
Direito Administrativo € “la rama del derecho publico que estudia e gercicio de la funcion

administrativay la proteccion judicial existente contra ésta™.

Dentre as inimeras atividades da Administragdo Publica regidas pelo Direito Administrativo
esta a de contratar, que engloba tanto a aienagdo de parcelas do patriménio publico, quanto a
aquisicdo de bens e servigos essenciais a consecucdo de suas finalidades. Incluem-se nesta categoria
tanto os bens e servicos destinados a0 consumo da propria Administragdo, quanto agueles

incorporados aos atos praticados aos administrados.

- Contrato Administrativo

A contratacdo administrativa, necessariamente, deve ser materializada em instrumento

contratual com contornos legais e principiologia proprios. o contrato administrativo.
No Brasil, a Constitui¢ao Federal estabelece no inciso XXI, do artigo 37:

“Ressalvados 0s casos previstos na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienacOes [feitas pela Administracdo
Plblica] serdo contratados mediante processo de licitagédo
publica que assegure a igualdade de condi¢bes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de
pagamento, mantidas as condicbes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual permitira as exigéncias de qualificacdo
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento

das obrigacoes.”

A legislacdo infraconstitucional que trata da disciplina do procedimento licitatorio, inclusive
das hipéteses de sua dispensa ou inexigibilidade € a lei 8666/93, epigrafada como instituidora de

normas de normas de licitagdo e contratos da Administragdo Publica.

4Op. cit., p. V - 28.
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Deste modo, o contrato administrativo deve ser necessariamente precedido, via de regra, de
licitag&o.
ParaHely Lopes Meirelles’, licitagéo é:
“Procedimento administrativo mediante o qual a Administragdo
Plblica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de
seu interesse. Como procedimento, desenvolve-se através de
uma sucessdo ordenada de atos vinculantes para a
Administracdo e para os administrados, o que propicia igual
oportunidade a todos os interessados e atua como fator de

influéncia e moralidade dos negécios administrativos.”

A isto Eros Grau acresce ser a licitagdo procedimento que visa a satisfacdo do interesse

plblico, pautando-se pelo principio da isonomia’.

A licitagdo possui dupla finalidade, a obtencdo de contrato mais vantgjoso para a

Administracdo e a protecdo dos direitos dos possiveis contratados.

Tais misteres sdo obtidos através da aplicacdo dos principios que devem reger todo o

procedimento licitatério, dentre os quais o daisonomia, da moralidade e daimpessoalidade.

Por contrato mais vantgjoso para a Administragdo deve-se entender aquele que atenda ao
binémio custo minimo/qualidade maxima, tanto em relagdo aos produtos a serem adquiridos, quanto

ao0s Servicos a serem tomados.

- Conteudo efasesda Licitacdo

A licitagdo ha que ser um procedimento formal vinculado tanto as prescrigdes legais que a
regem em todas as fases, quanto aos demais comandos normativos a ela relacionados, inclusive as
constantes no edital ou convite, que complementam as normas superiores, tendo em vista alicitacdo

aque serefere’.

® Op. cit., p. 247.

® GRAU, Eros Roberto. Licitacdo e Contrato Administrativo (Estudos sobre a interpretacdo da Lei). Sdo Paulo,
Malheiros, 1995, p. 14.

7 Cf. Hely Lopes Meirelles, op. cit. p. 248.
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Quanto a isonomia, ou igualdade entre os licitantes, € ela o principio impeditivo da
discriminac&o entre os participantes do certame, quer através de clausulas que, no edital ou convite,
favorecam uns em detrimento de outros, quer mediante julgamento faccioso, que desiguale osiguais

ou iguale os desiguais®.

Contudo, tal principio ndo deve ser interpretado no intuito de ndo se poder estabelecer
requisitos minimos para a participagéo no certame, tanto no edital quanto no convite, umavez que a
Administracdo pode e deve fixalos sempre que necessario a garantia da execucdo do contrato, a
seguranca e perfeicdo da obra ou servico (ou bem a ser adquirido), a regularidade do fornecimento

ou ao atendimento de qualquer outro interesse publico.

Isto inclusive vem ao encontro ao principio da vinculagdo ao edital, elemento bésico de toda a
licitacgo. E dizer, o edital é alei interna da licitacdo®. E através dele que a Administraco leva ao
conhecimento do publico em geral a abertura da concorréncia ou da tomada de pregos, fixa as

condigBes de sua realizacio e convoca os interessados & apresentacdo de suas propostas.™

As indicagOes do edital e seus anexos consubstanciam a vontade da Administracgo sobre a
obra, a compra, a alienagdo ou o servico desejado pelo Poder Publico e orientam os interessados no
preparo das propostas, sendo as suas clausulas os indicadores de requisitos para a fase de
habilitagdo dos licitantes, os documentos a apresentar, a forma e as bases das propostas, o critério
de julgamento, os fatores a considerar e as condi¢des do futuro contrato a ser firmado com o melhor

proponente™.

A fase de habilitacdo, ou fase de qualificacdo do proponente, é caracterizada pelo
reconhecimento, por parte da Comissdo de Licitacgo ou 6rgéo que Ihe sgja legalmente assemel hado,
do preenchimento dos requisitos exigidos para licitar. Ou sgja, € 0 reconhecimento de que aquele

licitante pode fazer parte do certame™.

E que, embora haja interesse da Administragio no comparecimento do maior ndmero possivel
de licitantes, o exame das propostas, fase posterior a habilitacdo, restringe-se apenas aquelas que
realmente possam ser aceitas, em razdo da pessoa do proponente. Isto porque a Administragdo so

pode contratar com quem tenha qualificacdo para licitar, ou sgja, 0 interessado que, aém da

& 1dem.

° |dem, p. 249.

10 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagio e Contrato Administrativo. S0 Paulo. Malheiros.11.2 edicdo, p. 102.
) dem.

12 | bdem.
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regularidade com o Fisco, demonstre possuir capacidade juridica para o gjuste; condicdes técnicas
para executar 0 objeto da licitagdo; idoneidade financeira para assumir e cumprir oS encargos e

responsabilidades do contrato™.

Conforme ja mencionado, em todas as modalidades de licitagdo - inclusive naguelas onde
pode ser feita de forma genérica e elementar - a habilitacdo é fase distinta da de andise e
julgamento das propostas, constituindo-se em procedimento vestibular onde ser4 analisada Unica e
simplesmente a adequagdo dos licitantes as exigéncias legais e editalicias. Alias, ndo é outra razéo
gue proposta e habilitagdo compdem jogos de documentos a serem apresentados em envelopes
separados, devidamente lacrados. Somente aqueles considerados habilitados, prosseguem no

certame, passando-se a fase seguinte de apreciacao e julgamento das propostas.

O julgamento das propostas € o0 ato pelo qual se confrontam as ofertas, classificam-se os
proponentes e escolhe-se 0 vencedor, a quem devera ser adjudicado o objeto da licitagdo, para o

subseqiiente contrato com a Administracéo.

Tal julgamento ndo é discricionario. E, também ele, vinculado ao critério que for fixado pela
Administracdo no edital, levando-se em conta, no interesse do servico publico, os fatores qualidade,
rendimento, prego, condi¢des de pagamento, prazos e outros pertinentes a licitacdo, indicados no
edital ou no convite. E isto a que se denomina julgamento objetivo, estabelecido pelos artigos 3.2 e
45, da Lei 8666/93".

Estas s@o as breves consideragdes, a titulo de introducdo e delimitacdo do quadro tedrico,

sobre o qual sera discorrido o parecer. O que passo a fazer a seguir.

2. DA POSSIBILIDADE DE EXIGENCIA DE CERTIFICADOS DE
ADEQUACAO TECNICA E DE QUALIDADE, EMITIDOS POR
INSTITUICOESOFICIAIS, EM PROCESSO LICITATORIO

- Interesse Publico e L egalidade

2% | dem.
1 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo, op. cit, p. 121.
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O Estado age fundado no interesse publico. Diversamente com 0 que ocorre com a iniciativa
privada, os administradores publicos n&o agem porgue querem, em nome de interesse proprio, mas

atuam orientados para a consecugdo do interesse publico.

Tal interesse congtitui-se em principio de direito, que rege a atuagdo do Estado e é

indisponivel. Sua realizac8o esta na construcdo de uma sociedade mais satisfeita e integrada.

Para acerto do correto sentido da expressdo “interesse publico” - inerente a0 processo
licitatério - e a consequente delimitacdo do alcance do principio de sua indisponibilidade, é
necessario frisar que esta expressdo ndo se refere a um impreciso interesse do Estado. Trata-se do

interesse do publico.

“Interesse publico é o interesse dos individuos em sociedade, no
gue concerne a sua insercdo e convivéncia socia. Interesse da
coletividade é o mesmo que dizer interesse publico, quando o
espaco publico é organizado em razdo da existéncia coletiva.
Somente o Estado democratico de direito tem a aptidao de fazer
do espaco publico um espaco de desenvolvimento livre do
cidad@o, portanto a equivaléncia publico/coletividade s6 é

possivel com esta especifica forma de ag&o politica estatal ™.

Ligado arealizagdo do interesse publico esta o Estado Brasileiro, Estado do bem-estar social
segundo a Otica Constitucional. Essa prerrogativa € exercida através do plangamento e do

desenvolvimento econdémico e social.

O Estado, neste diapasdo, atraves da autoridade administrativa, a bem do interesse publico,
amparando as diversas necessidades da sociedade, utiliza produtos, servigos e patriménio de

terceiros, acancando-os por meio de licitagdo, conforme impde a norma constitucional .

O meio pelo qual o Poder Publico readlizata atividade é a Licitagdo, atividade administrativa
estabelecida pelo inciso X XI, do art. 37, da Constituicdo Federal, que estabel ece literalmente:

“Ressalvados os casos especificados na legislag@o, as obras,
servigos, compras e alienagdes ser8o contratados mediante

processo de licitacBo publica que assegure igualdade de

15 Derani, Cristiane — Privatizacio e Servigos Publicos — As agBes do Estado na producio econdmica. S&0 Paulo, Max
Limonad, 2002, p. 46.
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condigbes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacOes de pagamento, mantidas as condicdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira

as exigéncias de qudlificacdo técnica e econdmica

indispensveis a  garantia  do cumprimento das
obrigacdes.”(grifel)

A regulamentacdo e disciplina deste comando constitucional sdo feitas pela legislacéo
infraconstitucional, principa mente pelas leis n © 8.666/93 e 10.520/2002.

Contudo, dentro da moldura assim construida, esté a discricionariedade do administrador, que
a exerce no sentido de adequar a necessidade dos bens e servicos a serem adquiridos pelo Poder

Publico as regras e principios gerais tragados pelo ordenamento nacional.

Tal discricionariedade, é bem que se diga, deve ser graduada de modo a ndo autorizar o
arbitrio e o avitre do administrador, em extrapolagéo aos limites legais da atuac&o licitatéria, nem
tampouco o engessamento da atividade administrativa, limitada a contentar-se com a andlise purae
simples do critério do menor preco, situacdo que lhe imporia produtos de qualquer qualidade, em

virtude da interpretacéo descontextualizada e friada menslegis.

A licitagdo existe para balizar a atividade de aguisicdo de bens e servigos pelo Poder Publico
através dos principios da impessoaidade, da moralidade, da eficiéncia, da legalidade, da isonomia,
bem como aplicando a equacio da melhor relacio custo/beneficio. E necessario, ndo obstante, que
ndo se analise tudo pela mesma lupa, quando se ha de verificar os limites da atuacdo discriciondria
do administrador.

A legalidade é o selo que deve chancelar toda a atividade publica, bem como o sdo a
moralidade, a impessoalidade e a isonomia. Contudo, quando se estabelece que a Administracdo
Pdblica, num certame licitatério deve tratar isonomicamente os participantes, tal determinacdo
refere-se ao tratamento a ser-lhes dispensado durante todo processo de apresentacdo, andise e
julgamento das propostas, nédo necessariamente a verificagdo de sua adequacéo formal as condicdes
editalicias.

Pela licitagdo, a Administracdo abre aos interessados habilitados, que apresentem condicdes

de realizagdo do servico ou fornecimento dos produtos buscados pelo Estado, a possibilidade de
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contratar com ela. Estas condicdes, fixadas no instrumento convocatorio, S80 pressupostos minimos

necessarios, que deve deter aquel e agente econdmico interessado a fornecer para o Estado.

A necessidade da Administragdo Publica de contratar exige, um esclarecimento prévio das
razbes deste contrato e o interesse publico que se quer ver preenchido. Em funcdo destes
pressupostos, € estabelecido um padréo a ser seguido para os interessados em contratar, e qualquer
um gue o detiver tera o direito de participar do processo licitatorio. A exposi¢ao prévia e genérica
dos elementos que devem caracterizar 0s sujeitos interessados para habilitar-se no processo
licitatorio materializa o principio da isonomia, em que todos aqueles que detém as condicles
preestabelecidas adquirem o direito de participar e de estabelecer contrato com a Administracéo
Publica

A isonomia tomada em seu sentido concreto € o tratamento igual paraiguais e desigua para
desiguais. Se assim ndo fosse, se ndo se estabelecesse um patamar minimo de igualdade para
competir, ndo seria isonomia propriamente dita, mas uma enganosa competicdo onde ganhadores e

perdedores j& estariam determinados pelas distintas condi¢des e preparos que detivessem.

Com o principio da isonomia garantido de maneira concreta, pelo estabelecimento de um
conjunto minimo de condi¢gdes que todos os concorrentes devem ter, € possivel chegar-se a
realizacdo dos demais principios da licitacdo, como o da eficiéncia e o da realizacdo do melhor

negocio.

- Vantagem Publica

A licitac@o deposita na competicdo o mobil para o devido atendimento do interesse publico.
Ocorre que somente compete aquele que tem a devida competéncia, ou seja, somente 0s agentes
econdmicos que estejam concretamente capacitados para a realizacdo do objeto da licitagdo™. Uma
licitagdo em que a expertise é detida por apenas um ou alguns poucos, embora formalmente possa
contar com ampla participacdo, ndo ha competicdo. A competicdo ocorre entre equivalentes e
possiveis adversarios. Nao é definida pela quantidade mas pela semelhanca entre os participes.
Quanto mais aproximadas forem as caracteristicas de cada participe — montante de capital, expertise
técnica, experiéncia — maior as condicbes de competicdo e, por conseguinte, mais rica a

possibilidade de escolha da Administracéo.

¢ GRAU, E. Licitagso e Contrato Administrativo. Sdo Paulo, Malheiros, 1995, p.14.
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“A licitacdo esta voltada a um duplo objetivo: o de
proporcionar a Administracdo a possibilidade de realizar o

negocio mais vantajoso — 0 melhor negdcio — e o de assegurar

aos administrados a oportunidade de concorrerem em
igualdade de condigdes, a contratacdo pretendida pela

Administracdo. "' (grifei)

O processo de Licitagdo deve gerar uma ‘vantagem publica’. Isto €, o dispéndio de tempo e
recursos para garantir a publicidade, a impessoalidade, a isonomia na escolha do sujeito que
contratard com a Administragdo justifica-se porque, ao final, espera-se que o contrato firmado traga
um mais amplo preenchimento do interesse publico, pelo fato de se conseguir revelar a opgédo que
trara mais vantagem ao ente publico contratante. A obtencdo de vantagem no sentido publico ndo

tem o mesmo sentido privado do agente econdmico para quem vantagem € lucro.

Vantagem € a melhor satisfacdo do interesse publico no preenchimento do contrato
administrativo, obtida com a escolha do melhor sujeito contratado, mais apto para gerar o0 melhor
produto sob o menor custo. Um produto de qualidade, por exemplo, € uma vantagem e para
alcancé-la é necessario assegurar a capacidade, o preparo dos candidatos a contratar em realizar este

produto com qualidade.
Dispde o art. 3°. daLei de LicitagOes:

“A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais
vantgjosa para a administracdo e serd processada e julgada em
estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculacdo a0 instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo
correlatos”.

Vantagem para a Administracdo Publica relaciona-se a melhor atividade administrativa
prestada para a coletividade, pelo mais legitimo e eficiente meio. E nesta condicdo ndo esta

17| bidem.
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depositado apenas o critério do “menor prego”, necessario a protecéo do Erario, mas, também, o da

qualidade dos produtos e servicos, o da sua adequacéo técnica, o da verificacdo da habilitacdo ou

capacitacdo do fornecedor, entre outros gque visem a assegurar a incolumilidade da coletividade

quando o objeto da licitagdo for-lhe disponibilizado pela Administracdo Publica.

Destaforma, a“vantagem” que deve estar presente nalicitagdo, conforme encerra a doutrina e
aLei, consiste naforma concreta de atendimento pleno - ou melhor possivel - do interesse publico.

E, alids, arealizacfo deste interesse a causa da existéncia do processo licitatorio.

Para essa redizagao, aplica-se a licitagdo a no¢do econémica do custo-beneficio: sopesa-se a
vantagem visada (beneficio indisponivel, pois “consiste” no proprio interesse publico) e o seu custo,
através de um critério de economicidade (o preco deve ser o menor possivel), desde que atendido o

padrédo minimo de qualidade/técnica do bem, para que alicitacéo possa surtir os efeitos esperados.

O contrério seria 0 mesmo gue invalidar e desmotivar esse processo, 0 que corresponde a

inaceitavel desvirtuacdo do interesse publico.
E nesse sentido que se manifesta Marcal Justen Filho:

“[ ]...avantagem n&o se relaciona apenas e exclusivamente com
a questdo financeira. O Estado necessita receber prestacOes
satisfatérias, de qualidade adequada. De nada serviria ao Estado
pagar valor irrisorio, para receber objeto imprestavel. Muitas
vezes, a vantagem técnica apresenta relevancia tamanha que o
Estado tem de deixar a preocupagdo financeira em segundo
plano.

Como regra, a vantagem da contratacdo se traduz em
beneficios financeiros ou técnicos. Por isso, os critérios de
julgamento das licitagdes obedecem, basicamente, a critérios de

valor econdmico e de qualidade técnica. ” *°

Em toda licitagdo, deve-se atentar e discernir qual o objetivo buscado pela sociedade através

do ato que é dirigido pelo Estado (representante do povo). Qualidade na prestacdo do servico,

18 Justen Filho, M. Comentérios aLei de Licitagdes e Contratos Administrativos, Sdo Paulo. Dialética, 1998, p.60.
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condi¢Bes técnicas mais apuradas para realiz&lo, por exemplo, representam uma relevante

vantagem para a Administracéo.

Tratando-se de licitagdo para reforma/manutencdo/construgcdo civil, contratada pela
Administragdo, busca-se atender ao direito a moradia, ou a outra necessidade funcional (construir-se
hospitais, escolas, reparticdes publicas, ruas e estradas etc.). Busca-se, ainda, manter ou regenerar
patrimonio publico (edificios, pragas, ruas etc). Tais construcdes visam a atender diversos tipos de
demandas sociais. Constituem geralmente obrigac&o-fim, constando do instrumento convocatério
para a licitacdo da obra (p. ex., “construir uma escola, entregando-a pronta a Administracdo”;
“reformar um prédio publico”, etc.)

- A Vantagem pela Qualidade

Interessa a0 credor imediato, a Administragéo, tanto o resultado em si como a manutencéo
deste resultado, seu prolongamento no tempo, em funcéo do bem - produto ou servico - duravel,
como sd0 0 imovel, suas acessdes e 0s servicos prestados para recuperacdo/manutencdo. Tal
interesse qualitativo da prestacéo, por parte da Administracdo, € legitimo, a medida que a qualidade

minima esperada/tratada forma o contetido ou esséncia da prestacdo, sendo plenamente exigivel.

Qualidade do produto se conquista com a qualidade da prestacdo. Para que a pretensdo da
Administracdo por qualidade e durabilidade sgja sdtisfeita, a qualidade do sujeito é condicdo
essencial. Sua devida escolha minimiza o risco da Administracdo Publica perante o resultado do
contrato administrativo. Por isto, o detalhamento em edital cada vez mais preciso € mais minucioso
em termos de caracteristica dos concorrentes, como a exigéncia de certificagdo de sistemas de

gestdo de qualidade, € um referencial de seguranca para o ente da Administragéo.

B«o principio da padronizagdo impGe que as compras de materiais, equipamentos e géneros de uso comum na
Administracdo se realizem mediante especificagdes uniformes que, dentre outras coisas, busquem compatibilizar a
técnica com o desempenho e igualar as condigdes de manutengéo e assisténcia técnica, como prescreve o art. 15, 1, da
Lei 8.666/93.”

As especificaches para alicitagdo de compras equivalem ao projeto-base exigido para obras e servicos, devendo atender
também as prescricies cabiveis do art. 12, em especial aos requisitos seguranca, funcionalidade, adequacdo ao
interesse publico e normas técnicas adequadas” (MEIRELLES, Hely Lopes, Licitagdo e Contrato Administrativo, 112
ed, Sdo Paulo, Malheiros, 1996, pp.56).

Natural é pensar, entdo, na padronizagdo a partir de um nivel qualitativo minimo aceitavel, qual seja, aguele estipulado
pelos entes e programas oficiais competentes para controle, como o PBQP-H. Padronizagéo estatal que ndo respeite tais
programas, ainda que apenas para viger “dentro” da maquina estatal, € o mesmo que torné-los mortos, desprestigiando e
desautorizando os atos estatais que os criaram, servindo de mau exemplo & sociedade e desincentivando o cumprimento
de normas sobre padrdes minimos de qualidade.
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A sociedade, coletivamente, enquanto representada pela Administragdo, durante o processo
licitatorio e antes da contratagdo, possui “expectativa de direito”, com relagdo a prestacéo que venha
a ser devida por contratante vencedor na licitacdo. Ora, quem tem uma expectativa de direito €,
potencialmente, credor, e, tratando-se, no caso, de representagdo da coletividade pela
Administracdo, nada é mais correto do que entender que, eventual prestacdo assumida pelo licitante

deve corresponder ao interesse da sociedade.

A Administragdo existe para a sociedade e deve agir no interesse desta. Tal interesse consiste
na realizacdo de direitos sociais gerais (em sentido lato), como o direito & moradia, a utilizagdo da
estrutura publica ampla (a publica por definicdo e a que tem essa origem e depois é passada ao
particular) etc. A qualidade dessa estrutura, assim como das agfes prestadas no seu bojo, guardam
estrita relevancia com a tecnicidade e qualidade adequadas do arsenal fisico imével que a compde

(prédios publicos, casas populares etc.).

Tanto assim 0 &, que o art. 12, daLe 8.666/93, impde que se considere, nos projetos basicos e
executivos de obras e servigos, principalmente, 0s requisitos da seguranca, economia na execugao,
conservacao e operacdo (melhor relacdo custo-beneficio — seguranca) e a adogdo de normas técnicas
adequadas.

O Estado, enquanto realizador do interesse publico, age dentro da legalidade. E necessério
compreender esta expressdo em toda sua amplitude. N&o se refere ela apenas as disposicoes legais
de comando e controle, as regras de agir ou “Tatbestand” — disposicOes textuais relativas a
condutas.

A lei contém outras disposicoes que sdo conformadoras das agdes, como 0s principios, as
diretrizes e finalidades. Nesses casos, a administracéo submete-se a lei, mas para conformar as
acOes que ela pratica, e somente dentro desta conformidade de valores é que estara dentro do
principio da legalidade. Assim, mesmo que ndo hagja disposicdo expressa para uma conduta
realizada, ndo significa que a conduta por si seja permitida ou proibida, a administragéo pode e deve
realizar condutas que ndo estgjam previstas especificamente em lei. Contudo, esta atitude n&o
significa agir ao alvedrio da lei, mas, certamente, observéla, no que concerne aos principios a
serem obedecidos na prética administrativa. Neste contexto, deve-se interpretar o jareferido art. 3°.
da Lei 8.666 de 21.06.93. Os principios ali elencados devem ter sua aplicagcdo coordenada regida
pela proporcionalidade.
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De todo exposto, conclui-se que a exigéncia de adeguagdo as normas de qualidade,
comprovada pela participacdo dos licitantes em programas oficiais de qualidade é uma demanda
que aflora do conteldo da Lei de Licitagdes, enraiza-se nos seus principios, assim como é

decorrente de suas exigéncias especificas de comprovacdo de aptiddo, desempenho e competéncia

Desde 1962, diés, a preocupacdo em exigir-se dos agentes econdmicos adequacdo as normas

técnicas ja se fazia sentir por meio da Lei Federal 4.150, de 21.11.62, que textuamente obriga as

obras, servicos e compras da Administracdo centralizada, descentralizada e del egada, abrangendo as

entidades publicas estatais e autarquicas como, também, as paraestatais e 0s servicos concedidos ou

subvencionados pela Unido, a sujeicdo as normas técnicas da Associacdo Brasileira de Normas

Técnicas — ABNT, exigindo-se 0 mesmo para as compras realizadas pela Administracdo. Esta

norma ndo foi revogada, e, portanto, aplicase as licitagdes, complementando a Lei n °
8.666/93.Sobre isto ja se posicionava 0 mestre Hely Lopes Meirelles que expressava ser
indispensavel a adogdo das normas técnicas adequadas de salide e seguranca do trabalho, como
determina a Lei n° 8.666/93, art.12, VI, o que equivale a dizer que ficam subordinadas as normas
técnicas brasileiras e, ndo as havendo, aplicam-se as internacionais, e até mesmo as de outros

paises. Prossegue o esclarecimento do mestre:

“A obrigatoriedade da observancia das normas técnicas ja esta

determinada por varios Estados, podendo-se indicar: S&o Paulo
(Lei 6.544/89, art. 10, VII, e Decreto 20.739, de 3.9.51); Rio
Grande do Sul (Decreto 3.093, de 7.8.52); Pernambuco (Decreto
632, de 20.9.61); Bahia (Lei 4.660/86).”% (grifei)

E dizer, é obrigatério, em processos de licitagdo, o critério de adequaci do objeto da
licitagdo aos padrfes legais de normas técnicas. Analogicamente, sem qualquer prgjuizo a
Administracdo, em perfeito atendimento ao Interesse Publico, o que é explicitamente exigido para o
produto vendido, pode e deve ser empregado para o modo de prestacdo do servigo contratado. O
produto deve ter qualidade técnica, assim como a empresa prestadora de servigo deve apresentar,
por atestado de instituicdo reconhecida, a acreditacdo necesséria ao desempenho com qualidade de
sua atividade.

2 MEIRELLES, Hely Lopes, Licitacéio e Contrato Administrativo, S8 Paulo, Malheiros, 11%d., 1996, pp. 43.
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A Administragdo Publica quando adquire para si determinado produto ou servigo, torna-se
consumidora, e portanto tem os mesmos direitos perante seus fornecedores, sendo evidente a
insercdo das normas protetivas do consumidor nas exigéncias contempladas dentro do procedimento
de licitac&o.

Complementarmente, no processo de licitacdo aplicam-se as disposi¢coes do Codigo de Defesa
do Consumidor relativo aos produtos e servicos ofertado . Nesta norma, art. 39, inciso VI, ha a

vedacdo ao fornecedor de produtos e servigos de:

“colocar no mercado de consumo, qualquer produto ou servico
em desacordo com as normas expedidas pelos 6rgdos oficiais
competentes, ou, se nhormas especificas ndo existirem pela
Associacdo Brasileira de Normas Técnicas ou outra entidade
credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia,
Normalizacdo e Qualidade Industrial - CONMETRO”.

Em atitude preventiva, afastando o potencia vicio em relagdo ao resultado do servico
prestado, inclusive por um principio de economicidade, é facultado a Administracéo Publica o uso
de seu poder de triagem, acrescentando nos requisitos para habilitagdo da empresa candidata a

prestacdo de servicos, comprovagdo de sua dedicacdo a qualidade dos seus processos.

Concluindo, o Estado ao criar mecanismos de combate a ndo-conformidade intencional, ao
estabelecer um campo de acreditac@o de sistemas da qualidade de empresas, e fazendo refletir estes
mecanismos no ato licitatério, cumpre a Constituicdo, a Lei n © 8.666/93, o Codigo de Defesa do
Consumidor e, com isto, concretiza o interesse publico provendo o bem-estar social, ordenando o

desenvolvimento das atividades econbmicas, colocando-as na senda da construcdo da existéncia

dignaedajusticasocial.

3. DO PROGRAMA BRASILEIRO DA QUALIDADE E PRODUTIVIDADE
DO HABITAT.
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O Programa Brasileiro da Qualidade e Produtividade do Habitat — PBQP-H, foi instituido pela
Portaria n® 134, de 18 de dezembro de 1998, do Governo Federal, tendo por objetivo basico:

“apoiar o esforco brasileiro de modernidade e promover a
gualidade e produtividade do setor da construcéo habitacional,
com vistas a aumentar a competitividade de bens e servigos por

ele produzidos .

Este programa responde aos deveres constitucionais da Unido, dentre os quais o de elaborar e
executar planos de desenvolvimento econdmico e socia (art. 21, 1X, CF/88)%, bem como de

instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacso (art. 21, XX, CF/88)%.

O Estado Brasileiro configura-se na Constituicdo como Estado do bem-estar social, Estado
redistribuidor de riquezas na sociedade, tendo como uma de suas funcBes ordenar o
desenvolvimento das atividades econdmicas, colocando-as na senda da construcéo da existéncia
digna e dajustica social (art. 170, caput, CF/88)**. Esta atividade do Estado é exercida por meio do

plangjamento, da regulaczo e da fiscalizacdo (art. 174, CF/88)%.

Para a concretizacdo destes deveres constitucionais, sdo editadas normas de direito
econdmico. Do ponto de vista subjetivo, estas normas sdo destinadas a Administragdo Publica e aos
agentes econdémicos privados, sgja atribuindo-lhes poderes, sgja conferindo-lhes deveres. Em
termos objetivos, o contelido de tais normas visa a redizar os principios da Ordem Econdmica

Constitucional, tais como livre iniciativa, livre concorréncia, defesa do consumidor, entre outros.

A estatuicdo de programas e a definicdo de diretrizes e finalidades a serem alcancadas pela
administragdo por normas juridicas configuram um tipo de norma que incide diretamente no

comportamento politico do Estado: séo as “hormas politicas”.

“Conforme item 1 do Anexo da Portaria n® 134/98.
22 “Art. 21. Compete aUnido :
IX - elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenagdo do territorio e de desenvolvimento econdémico e
socid;”
B «XX — ingtituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacso, saneamento bésico e transportes
urbanos; ”
2 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social (...) .
% “Art. 174. Como agente normativo regulador da atividade econdmica , 0 Estado exercerd, na forma da lei, as
fungdes de fiscalizagdo, incentivo e plangamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado. ”
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O contetdo da “norma politica” € o de definicdo e orientagdo do complexo de préticas
politicas a serem realizadas pela Administragdo Publica. Nelas séo apontados deveres e resultados
esperados, finalidades e meios. Este tipo de norma tem a tarefa de desenhar um especifico

complexo de programas e finalidades como tarefa da administracéo publica.

As normas politicas expressam o principio da cooperacio®, imanente ao Estado Social. Pelo
principio da cooperacéo, é definido um espaco publico para a agdo concertada entre setor privado e
administragéo publica.

Estas normas destinadas a organizar a atividade econdémica ndo se contentam em dirigir
secamente 0 mercado. Ao mesmo tempo em que sintetizam o reconhecimento de que as atividades
econdmicas ndo podem ser deixadas a0 puro guste das relagbes de mercado, adotam a
racionaidade do mercado, que é transmitida pel os agentes econdémicos chamados a construcéo dos

objetivos da norma.

Para a redlizac8 das normas politicas, a racionalidade do mercado € confrontada com os
principios de interesse da coletividade, num processo de contraposi¢ao e negociacdo, pois € nesta

‘acd0 comunicativa’ que é possivel a efetividade dos preceitos dos textos normativos?.

Enfim, o principio da cooperagdo orienta a atuacdo do moderno Estado Socia. Neste Estado,
a Acado Concertada torna-se paradigma, pois decisdes politicas ndo sdo imposi¢des de um setor
institucionalizado do Estado, mas devem ser resultantes de discussdes com os setores envolvidos da

sociedade civil, extraindo-se uma posi¢do de consenso, isto &, ajustada.

% Principio da cooperacdo “é um principio de orientacdo do desenvolvimento politico, por meio do qual se pretende
uma maior composi¢ao das forgas sociais.” (...) “O principio da cooperacédo informa uma atuagéo conjunta do Estado
e sociedade, na escolha de prioridades e nos processos decisorios. Ele esta na base dos instrumentos normativos
criados com objetivos de aumento da informacéo e de ampliacéo de participacdo [da sociedade civil] nos processos
de decisdes da politica ambiental, bem como de estabilidade no relacionamento entre liberdade individual e
necessidade social.” (...) “Pode-se dizer que o principio da cooperagéo é resultado de uma divisio de fungdes [entre
Estado e sociedade civil] dentro da ordem econémica fundada nas relactes de mercado.” Derani, Cristiane, Direito
Ambiental Econdmico. 2.ed. Sdo Paulo, Max Limonad, 2001, pp. 161-2.
2 «Q conceito de “acso comunicativa’ de Jiirgen Habermas traz consigo a compreenso lingtiistica como mecanismo da
coordenacdo da acdo e implica também na submissdo dos atores, que orientam suas agdes em pretensies de validade, a
imediata relevancia na constru¢do e manutencdo da ordem social. A tensdo entre facticidade e validade existente na
linguagem reproduz-se naintegragdo comunicativa do individuo, e nela deve ser eliminada, pois parte-se da premissa de
gue alinguagem € a fonte primaria de toda integragéo social” (Derani, Cristiane, Direito Ambiental Econdmico,22 ed.,
S&o Paulo, Max Limonad, 2001, p. 55).
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Tais normas politicas que atuam sobre 0 mercado, por atingirem a livre negociacéo dos seus
agentes, sdo contrapoderes ao poder econdémico exercido no mercado. Ao mesmo tempo, Sséo
normas de estimulo a participacfes e discussdes, num foro publico, entre os agentes econdmicos
envolvidos. Além disto, sdo normas de organizacdo e de procedimento, que viabilizam 0s processos

de efetivacéo de objetivos.

Em resumo, duas séo as formas de imposi¢éo do programa normativo na norma politica: pela
interferéncia direta das decisdes do Estado sobre a atividade econémica; e pela mediacdo num foro
publico dos diversos interesses que cercam 0s agentes econdmicos, garantindo a articulacdo dos
interesses e a solugdo dos conflitos entre sujeitos econdémicos produtores e consumidores, a fim de
reorientar as préticas econdmicas existentes, colocando-as no trilho dos objetivos publicos
prescritos pela ordem econdmica constitucional, consistente no desenvolvimento econdmico e
melhoria do bem-estar da coletividade.

No primeiro caso, o Estado atua como contrapoder, compensando o poder econdmico
existente no mercado. No segundo caso, o0 Estado atua como moderador, orientador, divulgador,
implementador, coordenador dos objetivos imediatos com demais finalidades sociais e como

solucionador de conflitos.

Concluindo, a Portaria n® 134/98 é uma norma politica, emitida pelo Poder Publico Federal, o
gual tem o dever congtitucional de plangar o desenvolvimento econdémico e socia, a ee
competindo instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo, além do poder

constitucional pararegular a atividade econdémica.

Referida politica ganha maior amplitude ao ser prevista pela primeira vez no Plano Plurianual
para o periodo de 2000/2003 €, posteriormente, pelo Plano Plurianual 2004/2007 “Brasil de Todos —

participagdo e incluséo”.

O PPA 2004/2007 traz o Programa Brasileiro da Qualidade e Produtividade do Habitat,
definindo o seu objetivo: “Elevar os patamares da qualidade e produtividade da construcéo civil,
por meio da criagcdo e implantacdo de mecanismos de modernizacdo tecnolégica e gerencial,
contribuindo para ampliar o acesso a moradia para a populacdo de menor renda”. Define cinco
acOes para 0 PBQP-H: melhoria da qualidade e da produtividade de materiais, componentes,
servigos e obras; implantagdo do Sistema Nacional de Aprovagdo Técnica; apoio a projetos de
assisténcia técnica e a autoconstrucdo e a0 mutirdo; gestdo e administracdo do programa;

cooperacao paraformacdo e requalificacdo de profissionais da construgéo civil.
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E pertinente sublinhar que a normatizagdo do PBQP-H enquadra-se no ramo do direito
econdmico, pois se destina a organizar o desenvolvimento de determinadas atividades econdmicas,
visando a0 desenvolvimento da atividade econdmica nacional e a melhoria do bem-estar da
populagdo, por meio de imposicdo de um complexo de deveres de acd0®® ao Estado e aos agentes

econdmicos produtores e consumidores.

A Portaria n°® 134/98 atribui deveres a sujeitos publicos e privados. Esta imposicéo responde
ao preceito congtitucional do paragrafo Gnico do art. 1°. da CF, que afirma: “todo o poder emana do
povo, que O exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao . (grifei)

Ademais, € uma caracteristica das normas de direito econébmico o comprometimento do
agente econémico, que deve reorientar suas atividades em fungdo das finalidades e dos programas

prescritos em normajuridica.

- Sujeitos do PBOP-H

A Portaria define os sujeitos que integram ou possam vir aintegrar o PBQP-H. Estes passam
ater o dever lega de buscar a realizacdo dos objetivos do Programa, isto €, a portaria ministerial

compromete tais sujeitos com o dever de realizago das diretrizes previstas também por essa norma.

Ficam os sujeitos, entdo, vinculados ao contelido da norma juridica, ndo podendo transigir
sobre as obrigacOes ai determinadas. S&o atores do PBQP-H, dependendo deles a constituicdo e
implementagdo do Programa, podendo ser identificados como os sujeitos ativos da norma e do

Programa, desde que tenham formulado sua adesdo ao Programa.

S30 eles o0s sujeitos publicos e privados que se distribuem em diferentes funcgdes:

% «0O direito é concebido na sua relagio com a economia como um instrumento de sua efetivacéio e, a0 mesmo tempo,
como meio de direcionamento da mesma. O direito econdmico como garantidor das relaces econdmicas apresenta os
meios de realizacdo da atividade econdmica pelos seus sujeitos bem como regulamenta a relacdo entre eles. Como
direcionador da atividade econémica, produz seus efeitos tanto num nivel macroecondmico quanto na area mais
imediata das atividades dos sujeitos. No cumprimento deste seu papel orientador da atividade econdmica, atua o
direito perseguindo duas finalidades gerais: por um lado defende os valores basicos do direito, expostos nos principios
constitucionais de liberdade, igualdade de oportunidades e justica social; por outro, disp6e sobre objetivos de politica
e pratica econdmica, perseguindo principalmente eficiéncia da economia.”(Derani, C. Privatizagdo e Servigos
Publicos,opus. cit., p. 64).
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- 0s sujeitos publicos competentes pela regulacdo: Ministério das Cidades, INMETRO,
ABNT,;

- 0s sujeitos publicos responsaveis pela, execucdo: 6rgaos da administracdo publica federal,
estadual e municipal;

- 0S sujeitos publicos que atuam na fiscalizacdo do programa, por competéncia prépria ou
especifica: Secretaria de Direito Econémico — SDE -, Departamento de Protecdo e Defesa do
Consumidor — DPDC —, ambos do Ministério da Justica);

- 0s sujeitos privados que, pela sua atividade e/ou sua adesdo expressa voluntaria ao
Programa, sdo responsaveis pela sua realizacdo. Os sujeitos privados poderdo ser propriamente
agentes econdmicos do setor ou suas associagies representativas, assim como sujeitos privados que
atuam profissional mente no campo técnico de avaliagdo de qualidade, como as entidades de terceira
parte (laboratérios, organismos de certificagdo credenciados). S&o sujeitos privados as associactes

civis de protegdo do consumidor que venham a contribuir internamente com o Programa.

Pelo panorama tragado, pode-se verificar que € o Poder Publico quem executa, isto €,
movimenta o PBQP-H, ainda que com a participagdo de outras entidades. Ele € o moével do
Programa. O setor privado, em sua atividade produtiva, realiza a atividade fim, a producéo dentro
de padrdes de qualidade.

O item 9 do Anexo da Portaria n® 134 define que a adeséo do setor privado ao PBQP-H é
voluntaria. Dispde também que a participacéo de agentes da cadeia produtiva do setor privado dar-

se-a pelo seu ingresso por meio de Programas Setoriais da Qualidade.

A adeséo do agente da cadeia produtiva do setor privado formaliza-se mediante uma proposta
de criacd de um Programa Setorial da Qualidade submetido a aprovacdo das Coordenacbes
Nacionais e Geral — definidas no item 4 do Anexo da Portaria n°134. Uma vez escolhida a ades&o,

obriga-se 0 agente privado a obedecer as decisdes de qualidade construidas pelo programa.

A Portaria n® 134/98 define forma de atuacdo do setor publico, diretamente no interior do
programa. Prevé, também, a extensdo da atividade fiscalizadora dos agentes publicos de direito
econdbmico no cumprimento dos objetivos do Programa, impondo a promocdo da isonomia
competitiva, 0 cumprimento das normas técnicas existentes e de estimulo a ampla divulgacéo e
respeito ao Codigo de Defesa do Consumidor.

Em sintese, prevé essa norma o dever de acdo do poder publico e dos agentes econdémicos

privados na concretizacdo dos principios constitucionais da Ordem Econdmica.
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Além dos sujeitos privados ativos objetivamente obrigados pela norma do PBQP-H, existem
aquel es sujeitos passivos gque sdo 0s destinatarios das normas de direito econdmico em geral e que,
portanto, deverdo obedecer ao disposto pelo direito e terdo, em contrapartida, o poder de requerer
do Estado e/ou dos demais sujeitos obrigados a observancia da referida norma. S&o eles os agentes

econdmicos, produtores e consumidores indeterminados.

Para a cancar os objetivos do Programa presentes na Portaria supracitada, assim como no PPA
2004/2007, sdo estabelecidas, no mesmo Anexo da Portaria n® 134/98, diretrizes que deverdo ser

seguidas pelo poder publico e pel os agentes privados envolvidos no programa, tais como:

“l — atuacdo integrada do poder publico e parceria entre agentes

publicos e privados;

I1- descentralizacdo e desburocratizacdo de procedimentos, de

modo a respeitar as diversas realidades regionais;

IV- estimulo a implementacdo de programas evolutivos de
aperfeicoamento da qualidade e aumento da produtividade por

parte dos participantes do programa; ”

Além das diretrizes, a Portaria define objetivos especificos do programa a serem buscados,
tanto pelos sujeitos participes diretos definidos pelo programa (sujeitos ativos), como pelos agentes
econdmicos que desenvolvem atividades econdmicas relacionadas com o ramo abragcado pelo

programa, destinatéarios da norma (sujeitos passivos).

Esses objetivos estdo voltados a garantia de qualidade de projetos, obras, materiais e sistemas
construtivos, consistentes nas seguintes agdes diretas: fomento do desenvolvimento e
implementacdo de instrumentos e mecanismos de garantia de qualidade; criacdo de programas
especificos para qualidade de méo-de-obra, aperfeicoamento da estrutura de elaboracéo e difusdo de
normas técnicas; coleta e disponibilizacdo de informactes do setor e do PBQP-H; estimulo ao inter-
relacionamento entre agentes do setor; apoio a introducdo de novas tecnologias; articulacéo

internacional; e universalizacdo do acesso a moradia.

Em resumo, no que concerne a estrutura normativa do PBQP-H, em termos de objetivos e
sujeitos envolvidos, é de se verificar que se tem seguido a ideologia propria do moderno Estado
Socia. A estrutura composta por agentes publicos e privados, seguindo o principio da cooperacéo,

atende a0 carater do Estado Brasileiro prescrito na CF e afina-se com a nova movimentagdo do
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Estado Social, que, apods a crise fiscal, opta pela divisdo de seus deveres com 0s sujeitos privados,

reservando, todavia, parasi, 0 poder de coordenagao e repressao.

Assim, junto com a Coordenagdo Geral exercida na Secretaria Nacional de Habitagcdo no
Ministério das Cidades, atuam nas Coordenacbes Nacionais, Estaduais €/ou Regionais
representantes de entidades do setor, isto €, entidades associativas dos agentes econémicos. Tem-se,
também, no mesmo quadro administrativo, a participacdo de um Grupo de Assessoramento
Técnico, composto por técnicos de reconhecido saber na &rea de qualidade e produtividade na

construgao.

Uma vez ingressos oficialmente no programa, estes agentes privados contam com os poderes
estabelecidos em texto normativo e com 0os mesmos deveres e obrigagdes proprios do servidor
publico, inclusive para efeitos penais. O agente privado, exercendo funcéo publica, € um servidor
publico e, portanto, sujeito as mesmas penalidades impostas ao servidor publico que exerce fungdo

publica em razéo de ingresso em carreira publica.

Concluindo, os agentes que aderiram ao Programa, definidos pela Portaria n © 134, de 18 de
dezembro de 1998 do Governo Federal, obrigam-se a realizar as diretrizes e buscar os objetivos ali
explicitados, nd se situando no campo da vontade individual a raz&o da realizagdo de tais

objetivos, mas sim no campo do dever legal a ser cumprido.

A atribuicdo de fungdo publica aos agentes privados para reordenar 0 mercado provocou uma
discusséo politica, na qual se contrapde, de um lado, o excesso de burocratizagcdo do Estado Social
acompanhada pela crise fisca e, de outro, a descentralizacdo das atividades pelo exercicio de
atividade reguladora pelo setor privado. O agente privado que integra uma funcédo publica
“publicizado” em seus deveres, sujeitando-se, inclusive, a sangdes pelo eventual descumprimento.
Com isto, limitam-se as criticas feitas a0 ingresso do setor privado na atividade publica, como

“privatizaggo das atividades ptblicas™®. De fato, se 0 ingresso do setor privado na atividade ptblica

# Existe uma crescente atuacso do Estado para assegurar a producéo social e as condicdes de reproducdo, com uma
organizacdo fora do tradicional enquadramento de competéncias e caminhos da administragdo publica, que se torna
mais flexivel e aberta & inclusdo dos recursos de negociacdo das empresas privadas e dos el ementos de mercado como
um todo. Torna-se, assim, uma atuacdo mais desburocratizada, com maior consciéncia do custo e com maior eficiéncia.
Conforme: Scharmer, Eckart; Wollmann, Hellmut, Die “Auslagerung” offentlicher Aufgaben zwischen gemeinen
Nutzen und privaten Gewinn : Am Beispiel der Einsetzung von Sanierungstragern. In: Gessner, Volkmar; Winter, Gerd
(hrsg.), Rechstsformen der Verflechtung von Staat und Wirtschaft, Opladen, Westdeutscher, 1982.
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val resultar na privatizagdo do Estado ou vai refletir uma publicizagéo do agente privado depende

das competéncias outorgadas e da forma como o setor privado vincul a-se a atividade publica.

Contudo, é indispensavel considerar que os interessados em maior eficiéncia e
desenvolvimento da atividade econdmica sdo 0s préprios agentes econdémicos, que poderdo de
maneira rpida e satisfatéria contribuir na concretizacdo das finalidades e diretrizes prescritas pelo

Programa.

Em sintese, a participagdo do setor privado no interior do PBQP-H, com poderes e deveres,
assim como a atribuicdo de poderes aos agentes privados para requererem o gustamento dos
agentes econdmicos produtores as novas regulamentacgdes, correspondem ao exercicio socia do
controle do desenvolvimento da atividade econbmica, e estdo plenamente conforme ao ordenamento

juridico brasileiro.

O item 9 do Anexo da Portaria n® 134/98 define a forma de participacdo de agentes do setor
privado no Programa como sendo por meio dos Programas Setoriais da Quaidade, que se
desenvolvem assessorados por um corpo técnico hébil a avaiar, dentro do Programa Brasileiro da
Qualidade e Produtividade do Habitat, a adequagdo e o cumprimento de normas estabelecidas pelo

Programa.

A ingtituicdo constituida por este corpo técnico, e que mantém independéncia em relacéo ao
fornecedor e ao cliente, ndo tendo, portanto, interesse na comercializacdo dos produtos envolvidos

na avaliagcdo da conformidade, denomina-se entidade de terceira parte.

A entidade de terceira parte integra os Programas Setoriais, exercendo atividade fiscalizadora
em termos de qualidade e produtividade dos agentes econdmicos. Esta atividade corresponde ao
objetivo primeiro do Programa, que € o de “promover a qualidade e produtividade do setor da
construcdo habitacional, com vistas a aumentar a competitividade de bens e servigos por ee

produzidos”.

Uma entidade de terceira parte € composta por um corpo técnico especialmente habilitado
para avaliar o cumprimento de fornecedores &s normas técnicas dos produtos fabricados. E ea
quem devera atestar a conformidade da produgcdo do agente econdmico, condicdo para este
participar do PBQP-H, esta atividade se da como exercicio de uma funcéo publica, sujeitando-se

portanto aos encargos e sangdes correspondentes atal “status”.

%0 Portaria 134/98.
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Segundo bem coloca Jean Calais-Auloy:

“O qualificativo “conforme”, aplicado a um produto ou a um
servico, pode ter varios sentidos. Em um primeiro sentido, trata-
se da conformidade do produto ou do servico a regras
imperativas. Em um segundo sentido, de sua conformidade as
normas e usos profissionais. Em um terceiro sentido, de sua
conformidade ao contrato .

Nas relagdes entre fornecedor e consumidor, o sentido de conformidade engloba estes trés,

posto que os produtos e servicos devem estar conformes a “expectativa legitima dos consumidores”.

“A expectativa legitima se aprecia em funcdo de diversos
fatores, em que os principais sdo: a natureza do produto ou do
servico, sua destinacao, as regras, normas e usos que |hes dizem
respeito, o estado da técnica, as informagbes dadas pelos
fabricantes, vendedores e prestadores, as estipulagbes do

contrato 3L,

As medidas para assegurar a conformidade de servicos e produtos sdo: regulamentagcdo dos
produtos e servicos, e normalizagdo dos produtos e servigos. A primeira consiste em disposicoes

juridicas sobre os produtos e servigos; a segunda trata de disposi¢des técnicas.

Verifica-se 0 respeito a regulamentacdo juridica pelo preenchimento do comando dado pela
regra de direito. Para verificagdo da conformidade técnica, sdo necessarios olhos habilitados para a
observagdo técnica, que atestem competentemente o preenchimento da norma. Estes olhos sdo as
entidades de terceira parte que se destacam como auxiliares para esclarecimento da sociedade e
especificamente do consumidor. No direito brasileiro, esta atividade é ainda mais relevante porque
faz da entidade de terceira parte um verdadeiro auxiliar dajustica, namedida em que o desrespeito a
normalizacdo técnica implica uma infracdo a ordem juridica, como dispde desde 1951 aLei n °
1.521 que impde o atendimento as normas oficiais e que € retomada no texto do Codigo de Defesa
do Consumidor.

s Calais-Auloy, Jean; Steinmetz, Frank. Droit de la consommation. 5 ed. Paris, Dalloz, 2000, p. 219.
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Recentemente foi aprovado pela Portaria do Ministério das Cidades n © 118 de 15 de margo de
2005 o regimento geral do Sistema de Avaiacdo de Conformidade das Empresas de Servigos e
Obras da Construgdo Civil — SIAC no ambito do PBQP-H. Este documento traz um detalhamento
do processo de certificacdo de empresas da construcéo civil no interior do Programa, uma série de

inovagdes, em especial no processo evolutivo que é caracteristica prépriaao PBQP-H.

O SIAC tem especificidades distintivas expostas em seu regimento. Possui cardter nacional,
aplicando-se a todas as esferas da administragio publica. E marcado pelo respeito as diferentes
condicBes técnicas e financeiras das empresas, expressas no carater evolutivo dos requisitos dos
referenciais normativos, com niveis progressivos de avaliagdo de conformidade, segundo os quais
0s sistemas de gestéo da qualidade das empresas séo avaliados e classificados. Mais do que um foro
para a certificagdo, o PBQP-H cria um ambiente para auxiliar o preparo das empresas a fim de que
obtenham o nivel de avaliacdo de qualidade amejado, sendo um sistema pro-ativo e ndo apenas
avaliativo. Definindo graus de certificacgo, atende a diversidade da demanda e das possibilidades de
preparo das empresas, tal flexibilidade responde as diferentes necessidades regionais e a diversidade
de escopo existente na construgdo civil. N& é de menor importancia o principio do primado do
interesse publico, construido pela idoneidade dos agentes de acreditacdo. Também, cabe juntar a
publicidade dos resultados e dos procedimentos, outros elementos essenciais deste Sistema que
integra o PBQP-H.

Os Organismos de Certificagdo Credenciados - OCCs sd0 os sujeitos habilitados para a
averiguacdo dos sistemas de qualidades das empresas e seu atendimento a um ou mais escopos. Eles
integram os sujeitos ativos do PBQP-H, atuando nafiscalizagéo das agOes internas das empresas em

funcéo da construcéo dos seus sistemas de qualidade.

E muito importante destacar o processo evolutivo do Programa. Com a Declaraco de Adesfo
a0 PBQP-H e de conformidade, a empresa pode iniciar pelo referencial normativo Nivel “D”,
obedecendo ao padré&o disponibilizado pelo PBQP-H em sua pagina de internet. Sob o signo da boa
fé, a empresa presta as informacdes, e passa a0 compromisso de gjuste paulatino as normas de
qualidade. A auto-declaracdo € um passo significativo no atendimento a0 processo evolutivo,
representando a0 mesmo tempo respeito aos diferentes estagios técnicos das empresas, assim como
observando sua missdo pro-ativa integradora, onde o objetivo da certificacdo é a evolucéo da

qualidade das empresas e ndo a criagdo de um campo de exclusividade.
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O direito precisa transformar-se em realidade eficiente, no interesse coletivo e também no
individual, expressa Carlos Maximiliano®. Continua o autor: “isto se d4, ou mediante a atividade
dos particulares no sentido de cumprir a lei, ou pela acéo, esponténea ou provocada, dos tribunais
contra as violagbes das normas expressas, e até mesmo contra as simples tentativas de iludir ou
desrespeitar dispositivos escritos ou consuetudindrios”. Sem duvida, esta filosofia conduz a acéo
compartilhada entre setor publico e privado que conduz o Programa Brasileiro da Qualidade e
Produtividade do Habitat.

4. 0 PBOP-H NO PROCESSO DE LICITACAO

Para que o consumidor tenha confianga no mercado, € necessé&ria a construcdo de umarede de
fiscalizagcBo e imposicdo normativa eficiente, capaz de regular a producdo, a distribuicdo e o
produto, seja do ponto de vista do comportamento entre os fornecedores, sga no que concerne a
relacdo fornecedor—consumidor. O primeiro aspecto é tratado pelas disposi¢Oes relativas a defesa da
concorréncia, repressao ao abuso do poder econdmico e concorréncia desleal. O segundo aspecto é
tratado pelas normas de defesa do consumidor, que buscam um equilibrio na relacéo fornecedor-

consumidor, construindo o que a doutrina brasileira tem chamado de Teoria da Qualidade *.

“Isto significa que ao fornecedor, no mercado de consumo, a lel
impde um dever de qualidade dos produtos e servicos que
presta. Descumprido este dever, surgirdo efeitos contratuais
(inadimplemento contratual ou 6nus de suportar os efeitos da
garantia por vicio) e extracontratuais (obrigacdo de substituir o
bem viciado, mesmo que ndo haja vinculo contratual, de
reparar 0os danos causados pelo produto ou servigo defeituoso).
A teoria da qualidade se hifurcaria, no sistema do CDC, na
exigéncia de qualidade-adequacdo e de qualidade-seguranca,
segundo 0 que razoavelmente se pode esperar dos produtos e

dos servigos. Nesse sentido haveriam vicios de qualidade por

% Maximiliano, Carlos, Hermenéutica e Aplicacéo do Direito, 152 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1995, p.6.
* |dem, p.579.
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inadequacdo (arts. 18 e ss) e vicios de qualidade por

inseguranca (arts. 12 a 17) do CDC. "**

Um exemplo de vicio da qualidade dentro da construcéo civil se daria quando um tubo ou
conexdo é fabricado desatendendo os padrdes definidos pela ABNT. Na questdo de servicos, a
qualidade integrada dos sistemas produtivos — a qualidade de mé&o-de-obra, a gestéo dos servigos - é
fundamental para garantir a qualidade do produto. O afastamento da ocorréncia de vicio da

gualidade € uma decorréncia da producdo com qualidade em todas as suas fases.

As atitudes que ndo correspondam a producdo com qualidade podem acarretar dois tipos de

vicios reprimidos pelo Cadigo de Defesa do Consumidor:

- vicio de qualidade por inadequacdo, pois o produto fora das especificagbes normativas se torna

improprio para o uso proposto;

- vicio de gualidade por inseguranca, quando o0 uso deste produto fora das normas técnicas causa
danos a salide, a0 meio ambiente etc.

A nocividade de um produto esta diretamente ligada ao atendimento dos requisitos de
qualidade do mesmo, o descuido da qualidade pelo ndo atendimento a normas de fabricacéo, a ndo
observancia ao uso de material adequado, a impericia nas variadas etapas de produgdo, o descuido
com a gestdo dos servicos de uma forma geral, podem vir a acarretar ndo0 somente produtos

inadequados ao consumo, como também, produtos nocivos a vida ou a salide do consumidor.

Esta lesdo, dependendo do produto ou do uso deste produto, pode ultrapassar a pessoa do
consumidor, estendendo-se a um grupo de pessoas ou a uma comunidade. Afinal, como ja
apresentado anteriormente, a defesa do mercado nacional (patrimdnio nacional) e a defesa da
Ordem econdmica (finalidade de construir a dignidade da existéncia) encontram-se contidas na

defesa do consumidor - agdo de construgéo da cidadania (art. 5°, XX XII, CF).

O Poder Publico, enquanto agente promotor do bem estar e do bem comum de sua
coletividade — inclusive como portador de responsabilidade civil objetiva - ndo pode ficar aheio a
guestdo da qualidade e da seguranga (em todos os sentidos) dos produtos e servigos que adquire e

Ihe disponibiliza, ainda que apos processamento ou de formaindireta.

% Marques, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 42 edicdo, Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
2002, p.579.
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Essa preocupagédo, que se impde presente desde o nascedouro da relagdo de propriedade do
bem ou da tomada do servico, que é o processo de licitacdo, encontra permisséo e balizamento na

legislacdo que emoldura, sem engessar, tal atividade.

Em varios dispositivos, a Lel n.° 8666/93 aponta como vetores da atuacdo administrativa a
possibilidade de indicar a qualidade do produto. A Administracéo tem o dever de indicar o objeto
pretendido na licitagdo, inclusive definindo as caracteristicas necessarias a qualidade satisfatoria
deste objeto. Para tanto é valido, inclusive, o estabelecimento de caracteristicas proprias ao
prestador de servigos, como, por exemplo, a exigéncia de certificacdo dos sistemas de gestdo da
qualidade do prestador de servigos. O que ndo se admite é a restricdo injustificada, porque afeta o

principio basilar dalicitagdo, qual seja o daisonomia entre os interessados™.

Desta forma, ndo h& que se cogitar na proibi¢do do estabelecimento de padrdes de qualidade
em relacdo a produtos e servicos a serem adquiridos pelo Poder Publico, tampouco em relagdo a
avaliagdo da conformidade de seu sistema de gestéo da qualidade. O que n&o se pode é transformar

a discricionariedade em arbitrio, nem em discrimine para favorecimentos.

5.LICITACAO, QUALIDADE E JURISPRUDENCIA

Apesar de alguns julgados significativos apontarem pela possibilidade de exigéncia de
certificado de qualidade em licitagcdo na fase de habilitagcdo, ndo se pode propriamente falar da
formagdo de uma jurisprudéncia. Para isto € necessario uma certa quantidade de julgados em
tribunais superiores ( Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal).

Cabe aqui trazer uma observacdo sobre os Tribunais de Contas, pois ha também duas

manifestagdes que merecem alguma observacéo.

Embora com o nome de Tribunal estes érgédos ndo fazem parte do poder judiciario. Sdo érgdos
de fiscalizagdo. O Tribuna de Contas tem por objetivo, nos termos da Constituicdo, a apreciacéo
das contas do Chefe do Poder Executivo, o0 desempenho das fungdes de auditoria financeira e

orcamentaria, a apreciacdo da legalidade dos atos de admissdes de pessoal, bem como o julgamento

% Cf. parecer do Procurador-Geral do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas do Distrito Federal, Jorge Ulisses
Jacoby Fernandes.
27



Ministério das Cidades

Secretaria Nacional de Habitacso Apoio(TTTIT[D @)

Programa Brasileiro da Qualidade e Produtividade do Habitat

Exigéncia de qualificacdo de empresas, com vinculo a programas de qualidade em processo de licitagéo .
Parecer Juridico - abril/2005

das contas dos administradores e demais responsaveis por bens e valores publicos. Suas decisdes
sdo dirigidas a Administragdo para que imediatamente venha corrigir seus atos. Ele apenas exerce
um julgamento técnico de contas. N&o tem funcdo jurisdicional, pois ndo dirime conflito. Ndo lhe
cabe sustar a realizagdo de contrato, mas representar para que o0 executivo realize as correcfes
necessarias.

Por n&o ser um poder judicante instituido para dirimir conflitos, suas decisdes ndo formam o
gue se chama de jurisprudéncia. Esta se caracteriza pela sequencia de julgados relativos a
relacionamentos conflituosos entre sujeitos privados ou publicos, seguindo um procedimento
especial com o devido processo legal e o contraditorio. Todavia, vale assinalar as decisdes, afim de
registrar um devido humor do 6rgdo auxiliar do controle externo da fiscalizagdo contébil, financeira

e orcamentaria.

Em decisdo ordinéria de 24 de abril de 2003, com base na representacéo n. 04/02 do
Ministério Publico propondo a uniformizagdo da jursprudéncia deste Tribunal sobre a exigéncia do
Certificado de Adeséo ao Programa Brasileiro de Qualidade e Produtividade no Habitat — PBQP-h
como requisito de qualificagdo técnica em editais de licitagdo no &mbito do Distrito Federal,

posicionou-se o Tribunal de Contas do Distrito Fedcral pelo seguinte:

“considerar procedente a exigéncia de adesdo ao Programa Brasileiro da Qualidade e
Produtividade no Habitat no Distrito Federal — PBQP-H — em editais de licitagdo da
Administracdo distrital, cujo objeto predominante sgja a execucdo de obras e reformas em
edificagbes, como uma das formas de qualificacdo admitidas pelo inciso Il do artigo 30 daLei n°
8.66/93, considerando, em consequéncia, improcedente a representacdo apresentada as fls. 55; ¢)
alertar a Coordenacdo do PBQP-H no Distrito Federal de que o caréter evolutivo do Programa
deve oportunizar as empresas tempo suficiente para proceder as adaptactes necessarias a cada
nivel de certificacdo previsto, de forma a garantir ampla participacéo de interessados qualificados
em licitagOes. (Decisdo n. 1876/2003).

O Tribuna de contas do Estado de S&o em processo TC-A- 037.755/026/99 anlaisando o
decreto estadual n © 41.377 de 25 de novembro de 1996 que implantou a exigéncia, no Estado de
S&o Paulo, de certificado QUALIHAB para a participagéo nas licitagoes, na fase de habilitagéo.

A posicdo da consultoria é de que a exigéncia daquela certificacdo “afronta o disposto na
legislacdo federal sobre licitagdo no que tange as normas gerais de competéncia da Unido, de acordo

com o disposto no art 22, XXVII (...)”. “Aduz que o referido Decreto institui direito novo
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afrontando alei de licitagBes, em seu art. 3 e § 1°., e também o art. 37, XX da Constitui¢cdo Federal
.)”

N&o obstante, este parecer foi contestado pela Procuradoria da Fazenda Estadual, que
entendeu ser a exigéncia de Qualihab um “procedimento licito e coerente com o interesse publico.
N&o possui nenhum carater restritivo, pois o procedimento de certificagdo é aberto a todos os que

desgjarem participar de qualquer licitagdo comm aquele objetivo especifico (...) ”.

Em seu parecer o Procurador Chefe da Fazendo do Estado a colacdo decisdo judicial
proferida em sede de mandado de seguranca pela 92 Vara da Fazenda Publica do Estado de S&o

Paulo, entendendo legal a exigéncia.

Diante da diversidade de opinifes a decisdo dos 6rgaos de instrucdo do TCE-SP foi no

sentido dailegalidade do decreto.

A decisdo do referido érgdo € pela ndo exigéncia de Qualihab na fase de habilitacéo,

“tolerando-se sua exigéncia para a fase de classificacéo, nos certames licitatorios”.

Cabe destacar que, na motivagdo de seu voto, menciona a exiténcia do PBQP-H, e da
diferenca de seu funcionamento, que se mostraria mais isondémico, pois tem nivel federal, e néo se

equipara ao sistema | SO (como ocorre com 0 Qualihab).

Analisando estes dois posicionamentos deve se atentar para agumas distingdes

fundamentais.

a) a decisdo de S&o Paulo ndo se refere ao PBQP-H e inclusive destaca que este
Programa € fundamentalmente distinto do programa paulista Qualihab. Portanto, ndo ha de

se falar em posi¢do contrériado TCE-SP aexigéncia de PBQP- H.

b) a decisdo de S& Paulo, ndo foi undnime e contou com manifestactes
abalizadas como a da Procuradoria da Fazenda do Estado de S&o Paulo, que busca respaldo
em decisdo judicial favoravel a exigéncia de certificado de qualidade em fase de habilitacéo
na Licitagcdo

C) 0 guestionamento constitucional a0 Qualihab esta sobretudo na questéo da
competéncia normativa. N&o poderia o estado impor modificagcbes no processo licitatorio,

pois esta competéncia é privativa da Unido com base no art. 22 XXVI|I

Art. 22 Compete privativamente a Unido legislar sobre XXVII — normas gerais de licitacdo e

contratagdo, em todas as modalidades, para as administrag8es publicas diretas, autarquicas e fundacionais
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da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas
publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, lll; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

Portanto, ndo se pode aplicar este questionamento ao PBQP_H que é de ambito Federal.

Concluindo, das duas posi¢des dos Tribunais de Contas dos estados de S&o Paulo e
Distrito Federal ndo podem ser chamadas de jurisprudéncia. Trata-se de parecer técnico para
orientacéo da Administracdo Publica, ou sgja, ndo tem vinculagdo erga omnes, sendo indiferente
para efeito deste parecer a sua considerag&o ou n&o.

O Superior Tribuna de Justica, entretanto, em conhecido aresto decidiu favoravel mente sobre

aimposicdo de parametros de qualidade em edital de licitagéo.

“STJ - REsp 172232 — SP - 1.2 T — Rel. Min. José Delgado —
DJU 21.09.1998 — p.68 “CF.37, XXI. ADMINISTRATIVO -
LICITACAO — INTERPRETACAO DO ART. 30, I, § 1.°,
DA LEI 8666/93. 1. N&o se comete violagcdo ao art. 30, I, da

Lei 8666/93, quando, em procedimento licitatério, exige-se

comprovacao, em nome da empresa proponente, de atestados

técnicos emitidos por operadores de telefonia no Brasil de

execucdo, no pais, em qualquer tempo, de servico de
implantagdo de cabos telefonicos classe | e C, em periodo
consecutivo de 24 meses, no volume minimo de 60.000 h x h,
devidamente certificados pela entidade profissional competente.

2. “0 exame do disposto no art. 37, XXl, da Constituicdo

Federal, em sua parte final, referente a ¢ exigéncias de

qualificacdo técnica e econdmica indispensavels a garantia do

cumprimento das obrigacbes’ revela que o propoésito ai

objetivado é oferecer iguais oportunidades de contratacdo com o

poder pulblico, ndo a todo e qualquer interessado

indiscriminadamente, mas, Sim, apenas a guem possa evidenciar

que efetivamente dispde das condicdes para executar aguilo a

gue se propde”’(Adilson Dalari). 3. Mandado de seguranca

30



Ministério das Cidades

Secretaria Nacional de Habitacso Apoio(TTTIT[D @)

Programa Brasileiro da Qualidade e Produtividade do Habitat

Exigéncia de qualificacdo de empresas, com vinculo a programas de qualidade em processo de licitagéo .
Parecer Juridico - abril/2005

denegado em primeiro e segundo graus. 4. Recurso especial
improvido.” (grifel)

O acordéo transcrito € emblematico e marca a forte tendéncia da jurisprudéncia em aceitar e
mesmo prestigiar os elementos identificadores da qualidade do sujeito licitante bem como do

produto of ertado.

O PBQP — H atua buscando elevar o nivel de qualidade dos produtos e das empresas da
construgdo civil. E um programa de adesio voluntaria instituido pelo Governo Federal, para
seguranca e satisfagdo do consumidor, onde se inclui a Administragdo Publica. Com a participagdo
neste programa oficial de gest&o da qualidade de produtos, servicos e obras, hd um ganho que se

multiplica por toda cadeia produtiva, até o consumidor final.

Os ideais do PBQP-H que estdo especificados na Portaria n © 134/98 e no PPA 2004/2007
coadunam-se com os principios da Lel de LicitagOes, que busca a economicidade com relacdo de
melhor servigo pelo preco mais razoével, onde a qualificagéo técnica, como o conjunto de requisitos
profissionais que devem ser apresentados pelo licitante para a execucdo do objeto da licitacdo
imposta pela lel deve ser interpretada de maneira consequente ao caso especifico. Portanto, é
perfeitamente legitimo afirmar que equivale & elemento identificador de qualificacéo técnica a
certificacdo por instituicéo oficialmente habilitada.

A referida lel divide a qualificagcdo técnica em genérica (identificada pelo registro
profissional), especifica (definida por atestado de desempenho anterior e pela existéncia de
aparelhamento e pessoa adequados a execucdo do objeto da licitagdo) e operativa (apresentada pela
demonstracdo de disponibilidade de recursos materiais e humanos adequados, necess&rios a

execucao do objeto da licitagio) *°.

Pode a Administragéo, e é licito que o faga, dentro de seu poder diretivo e discricionério,
visando ao interesse publico, verificar ndo sO a capacidade técnico-formal do licitante, isto €, 0 seu
registro profissional e a apresentacdo de documentos comprobatérios da sua capacidade de
realizacdo de um determinado servigco como, também, deve a Administragdo buscar comprovar a

capacidade técnica efetiva de execugdo, conhecida como capacidade operativa real ou capacidade

% Cf. WEISS, Fernando Antonio Bonadio, em parecer apresentado perante a Secretaria Municipal de Obras, do
Municipio do Rio de Janeiro, em relagdo ao Programa Municipal de Qualidade em Obras Pavimentagdo, Obras de Arte

Especiais e Obras de Drenagem Urbana.
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técnico-operacional. Neste sentido, € relevante a certificagdo dos processos de atuacdo da empresa
que fornece um elemento a mais para esperar a qualidade do produto do contrato administrativo. E

mai s uma ferramenta importante de aptidao técnica.

Ainda que tenha sido aposto veto aaineab, do § 1.2, do art. 30, da Lei 8.666/93, a capacidade
técnico-operacional continua a ser exigida nas licitagdes. O dispositivo vetado impunha limitacfes a
tal exigéncia e suaretirada do texto legal deixou a critério da entidade licitante estabelecer, em cada

caso, as exigéncias indispensaveis & garantia do cumprimento das obrigactes®’.

E é exatamente o exercicio lega desta discricionariedade que garante a eficécia final do
processo de licitagdo, que mira & prestacdo de um servigo, ou ao fornecimento de um produto, que
direta ou indiretamente devera refletir em beneficio para a sociedade. Diretamente, se 0 produto ou
servico tiver de ser entregue pela Administracdo a sociedade, indiretamente através da sua aplicagdo
na melhoria da eficiéncia do servico publico, como no caso da reforma de determinado imovel,

construcéo de rede de saneamento, etc.

E pertinente citar decisio do Poder Judiciério do Estado de S&o Paulo, nos autos 1504/98, de
lavrada MM. Juizada 4.2 Vara da Fazenda Publica da Capital :

“A lel de licitagbes existe para impor o0s certames quando
necessario fornecimento de bens e servigos ao poder publico
(em conceito muito abrangente). Esses certames, para que
tenham sucesso — garantir o melhor fornecimento, pelo menor
preco — devem ser universais, isto €, abertos ao maior nimero

possivel de interessados.

Vegase bem, ndo aberto a todo e qualquer interessado,
mas a0 maior nimero possivel. Porque possivel? Por que o
menor preco ndo € o Unico critério de escolha exigivel, possivel
ou necessario. Mais do que isso, € necessario que O poder
publico se garanta de riscos derivados da incompeténcia de seus
fornecedores. N& ha nenhum mistério nisto. E o que faz
gualquer um de nés. Exemplo, bem rasteiro, € o da feira
Podemos escolher o produto de qualquer qualidade, pagaremos

por isso. Podemos deixar para ir a feira no fim do dia,

ST WEISS, op. cit.
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escolhendo sobras de ma qualidade, pagaremos mais barato. A

virtude estd no meio, exceto casos especiais.

(...) E que o fornecimento ao poder pulblico deve ter
alguma, minima, qualidade. Trata-se, no caso em exame, da
construcdo de casas populares. No minimo, a administragéo tera
de saber arespeito da qualidade das construgoes, e tera de saber
a respeito da possibilidade de cumprimento do contrato pelo

licitante.

Em outras palavras, o0 menor preco € critério de
desempate. Desempate entre interessados que pretendem e
possam participar da licitagdo. Qualidade de servico e
possibilidade de redliz&lo sdo, desarte, pressupostos para o

fornecimento do preco.

Afina, ndo h4 o menor sentido em contratar aguele que
oferece 0 menor prego, mas € incapaz de adimplir o contrato.
Por isso afirma-se que a fase de habilitacdo estd em estreita
ligagdo com a execucéo contratual (Cf. Carlos Ari Sundfeld,
licitagdo e contratos administrativos, Malheiros, SP, 1995,
p.112}.

(...) Estes requisitos, atinentes & qualidade dos servigos e
bens fornecidos e da capacidade da interessada em presta-|os,
nd podem ser previstos em lei. Esta impossibilidade é
constatada pelo simples expediente de imaginarmos quais
seriam esses requisitos, para abranger a generalidade dos
fornecimentos necessarios. Por isso sd0 0s requisitos legais

meramente exemplificativos.

Verifica-se, entdo, que a exigéncia de demonstragdo em
programa de qualidade, além de legalmente possivel, deve, por
outro lado, ser entendida como um verdadeiro esforco da
administracdo publica no aprimoramento das suas contratagoes,

com o aproveitamento das conquistas da sociedade, no que ha de
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mais significativo na evolugdo de processos, métodos,

tecnologias, qualidade de materiais.”

E bastante ilustrativa a relagio identificada por esta decisfio entre qualidade do servico e
condicOes para realiza-lo. Um servico de qualidade requer uma comprovacdo da prestadora de que

pode efetivamente realizé-|o dentro da qualidade esperada.
Segundo Celso Anténio Bandeira de Melo;

“@ inquestiondvel assistir ao promotor do certame licitatorio
certa margem de liberdade para estabelecer, no edital, padroes
minimos de idoneidade financeira e técnica, condigdes de
ingresso no certame e a disputa do objeto licitado. Por sem
duvida quadra-lhe fixar os parametros necess&rios, a bem da
firmeza e seguranga que devem presidir a relacdo juridica
ulterior a ser firmada com o vitorioso. Este asserto ndo pode ser
posto em causa. E induvidoso que a matéria comporta juizo

discricionario para gabaritar o nivel de exigéncia™®.

No mesmo sentido, Marcal Justen Filho:

“A sumariedade da disciplina legal, sobre o tema (da exigéncia
de capacitacdo técnica em Compras), ndo retrata proibicdo de
constarem requisitos de capacitacdo técnica nos instrumentos
convocatérios de licitacdo para compras. Aplicam-se 0s
principios acima expostos (Capacitacdo técnica real, capacitacdo
técnico-profissional em obras e servigos) e qualquer excesso ou
inadequagdo produzem a invalidade do instrumento

convocatério. Os limites e proibigdes atinentes a obras e

®¥In LICITACAO, Sao Paulo, RT, 1985.
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servicos podem ser aplicados, supletivamente, no caso de

compras.”®

E arremata:

“O contelido e a extensdo da qualificacdo técnica dependem
diretamente do objeto da licitagdo. Ao definir o objeto a ser
contratado, a Administragdo Publica esta implicitamente
delimitando a qualificagdo técnica que deverdo apresentar os

eventuais interessados em participar dalicitacéo.

Mas néo basta essa delimitago implicita

by

As exigéncias quanto a qualificagdo técnica devem estar

previstas de modo expresso.

Para tanto, a Administragdo deverd verificar os requisitos para o
desempenho das atividades que constituirdo encargo do sujeito
contratado.

(...) Alude-se, nessa linha, a qualificacéo técnica real. Significa
que a qualificacdo técnica a ser investigada € ndo apenas aquela
tedrica, mas também a efetiva, concreta, prética. E atitularidade

de condi¢des préticas e reais de execugdo do contrato.

Em vez de exame tedrico do exercicio da atividade, as
exigéncias se voltam para a efetiva condicdo prética de

desempenhar satisfatoriamente o objeto licitado.”

E necessério frisar que ao exigir a certificagio de adequacao técnica, a Administraco Publica,
além de zelar pela efetividade do objeto da licitagcdo, cumpre seu papel de bem cuidar do patriménio
publico e da coletividade.

* Ops. Cit.

40 1dem.
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Por isso, 0 ndo atendimento ao requisito de comprovagéo de adequagdo técnica dos produtos
ou servicos ndo so desacredita, pela auséncia de confiabilidade e seguranca, a proposta apresentada,
ainda que contenha porventura o menor prego do certame, como também inabilita o licitante a

préprialicitacdo, pela desconformidade editalicia

O licitante que ndo atenda as especificagbes técnicas e que ndo as comprove de maneira
efetiva torna-se desigual perante os iguais que atendem a todas as exigéncias do instrumento

convocatorio, devendo, portanto, ser excluido da etapa de verificagdo financeira das propostas.

A auséncia da certificacdo, por certo, ndo impede a participagdo na licitagdo, ou a sua
inscricdo no cadastro geral de fornecedores do Poder Publico. Contudo, uma vez exigida a
comprovacdo de adequacdo dos produtos ou servigos licitados as normas e especificacdes técnicas e
a sua certificagdo, ndo pode o concorrente, convidado ou voluntario, que a este requisito ndo atender
ser considerado habilitado a concorrer. Trata-se, aqui sim, do exercicio incisivo do principio da
isonomia, ndo em relacdo ao licitante desconforme, mas aos demais que atenderam integralmente as

exigéncias do edital.

Pelo exposto, conclui-se que, embora ndo haja previsdo expressa de possibilidade de exigéncia
de adocéo de sistema de qualidade por empresa licitante para a prestagdo de servigos e obras, a
definicdo de critérios publicos de acreditagdo, visando a melhoria da construgdo civil, coaduna-se

com o sistema de licitac8o e contratos administrativos regulados pela Lei n © 8.666/93.

O PBQP-H é um programa de incentivo a atividade econdbmica na cadeia produtiva da
construcado civil, com qualidade. A adoc&o do PBQP-H para as compras publicas e seus contratos é
fundamental para o desenvolvimento e credibilidade do Programa, posto que o Poder Publico é um
‘consumidor’ de grande envergadura, e tem forte influéncia no mercado pelo uso de seu poder de
compra e de contratagdo. Os efeitos de seus contratos atingem toda a sociedade. De fato, a
referéncia a adesdo de empresas ao Programa para a habilitagdo em processo de licitacgo, demonstra

a harmonia entre os programas publicos e sua execucao.

E o parecer.

CRISTIANE DERANI

Professora Associada da Faculdade de Direito
Universidade de Sdo Paulo.
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Sumério dos casos discutidos (médulo 1):

ESTADO DE SAO PAULO

CASO QUALIHAB - MANDADO DE SEGURANGA 1504/98 — MC CONSTRUGOES
LTDA x COMISSAO PERMANENTE DE LICITAGAO DO CDHU - A CDHU EXIGIU A
CERTIFICAGAO DOS MATERIAIS PELO QUALIHAB — JULGADO IMPROCEDENTE,
NO SENTIDO DE QUE A ADMINISTRACAO PODE EXIGIR A CERTIFICACAO.

TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SAO PAULO

TC-A- 037.755/026/99

ESTADO DO RI10 DE JANEIRO

MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO — PROGRAMA MUNICIPAL DE QUALIDADE
EM OBRAS DE PAVIMENTACAO, OBRAS DE ARTE ESPECIAIS E OBRAS DE
DRENAGEM URBANA.

TRIBUNAL DE CONTAS DO DISTRITO FEDERAL

VOTO FAVORAVEL, EM UNIFORMIZACAO DE ENTENDIMENTO, A EXIGENCIA
DE ADESAO A PROGRAMAS DE QUALIDADE DE PRODUTOS, COMO REQUISITO
PARA A PARTICIPACAO. ESTA DECISAO FOI TOMADA EM FUNCAO DE
REPRESENTACAO DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL JUNTO AO TRIBUNAL,
PROPONDO A UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA SOBRE A EXIGENCIA DE
CERTIFICADO DE ADESAO AO PBQP-H, COMO REQUISITO DE QUALIFICACAO
TECNICA EM EDITAISDE LICITACAO.

DISTRITO FEDERAL

DECISAO INTERLOCUTORIA, EM MANDADO DE SEGURANCA DA 2.2VARA DA
FAZENDA PUBLICA DE BRASILIA — DF, QUE REVOGOU LIMINAR, CONCEDIDA EM
MANDADO DE SEGURANCA PARA SUSPENDER PROCESSO DE LICITAGAO EM QUE
SE EXIGIA A CERTIFICAGCAO DE ADESAO A PROGRAMA DE QUALIDADE.
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