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Exigéncias no Edital de Licitacao referentes a
Capital ou Patriménio Liquido Minimo (1)

Antonio Carlos Cintra do Amaral

O § 2° do art. 31 da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, dispée:

"A Administracdo, nas compras para entrega futura e na execu¢do
de obras e servicos, poderd estabelecer, no instrumento
convocatorio da licitacdo, a exigéncia de capital minimo ou de
patrimoénio liquido minimo, ou ainda as garantias previstas no § 1°
do art. 56 desta Lei, como dado objetivo de comprovacdo da
qualificagdo economico-financeira dos licitantes e para efeito de
garantia ao adimplemento do contrato a ser ulteriormente
celebrado."

Por sua vez, o § 3° do mesmo artigo limita essa exigéncia a 10% (dez por cento) do valor
estimado da contratacao.

Esses dispositivos legais devem ser interpretados a luz do art. 37, inciso XXI da
Constituicdo Federal, que dispde que somente sdo permitidas "as exigéncias de
qualificacdo técnica e economica indispensdveis a garantia do cumprimento das
obrigacoes”.

A primeira vista, pode afirmar-se que essa indispensabilidade refere-se a um teto de
exigéncias, quer referentes a qualificacdo técnica, quer a qualificacio econdmica, nao se
podendo ultrapassar esse teto. Isso, porém, nao é exato.

Sem cair na impropriedade de apelar para a interpretacao literal, vale lembrar que - como
se encontra no Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, de Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira, 12 edicao - indispensavel é o "que ndo se pode dispensar; imprescindivel...
absolutamente necessario; essencial".
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O dispositivo constitucional exige que exista uma relacao de adequacao entre o requerido
pela Administracao e o objeto da licitacdo. Essa relacao de adequacao traduz-se na nogao
de indispensabilidade. Assim, a Administracdo ndo pode exigir requisitos de capacitacdo
técnica ou economico-financeira além do que seja essencial ao cumprimento das
obrigacoes, frustrando, assim, o carater competitivo da licitagio. Mas também ndo pode
efetuar exigéncias aquém do que seja essencial ao cumprimento das obrigacgoes,
favorecendo, com isso, a participacdo de interessados sem capacidade, quer técnica quer
econdmica, para cumprir o objeto do contrato.

Trazidas essas nocoes para a interpretacao dos §§ 2° e 3° do art. 31 da Lei 8.666/93,
devem ser contempladas trés situacoes:

a) a contratacdo, em funcao de suas caracteristicas, especialmente
do valor, apresenta nenhum risco quanto a solidez econémico-
financeira do licitante;

b) a contratacdo apresenta pouco risco quanto a solidez
econdmico-financeira do licitante; ou

c) a contratacdo apresenta muito risco quanto a solidez
econdOmico-financeira do licitante.

A Lei 8.666/93, como se viu acima, dispde que a Administracdo podera exigir capital ou
patrimonio liquido minimo. Mas o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal determina

que as exigéncias referentes a qualificacdo técnica e econdmica serdo aquelas
indispensaveis ao cumprimento das obrigacoes.

Entendida a nocdo de indispensabilidade tal como acima exposto, a Administracao nao
tem a discricionariedade (liberdade) de exigir ou nao capital ou patrimoénio liquido
minimo. Ela tem a discricionariedade (liberdade) de aferir o grau de complexidade
econOmica do objeto a contratar e, diante das trés situacdes acima elencadas, nao fazer a
exigéncia (situacdo "a"), fazer a exigéncia escolhendo o percentual mais adequado ao caso
concreto, entre diferente de zero e 10% (situacdo "b"), ou fazer a exigéncia no percentual
de 10% (situacao "¢", de maior complexidade econdémica).

Se a Administracdo, diante das situacoes "b" e "e'", nao efetuar exigéncia quanto ao
capital ou patriménio liquido minimo, estara extrapolando o limite da margem de
discricionariedade que a lei lhe concedeu. Por outro lado, estard descumprindo a
Constituicdo Federal, na medida em que deixara de exigir algo indispensavel,
absolutamente necessario ou essencial ao cumprimento das obrigacoes. Se a
expressao "poderd”, contida na lei, fosse interpretada como conferindo a Administragao
uma liberdade total de atuacao, estariamos diante de uma situacao de arbitrio e nao de
discricionariedade, nocoes antagénicas exatamente porque a primeira esta ligada a
atuacao da Administracao fora da ordem juridica, enquanto a segunda refere-se ao poder
da Administracao de escolher uma dentre varias solucoes de aplicacao possiveis, todas
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contidas na "moldura legal”, a que se refere HANS KELSEN em sua "Teoria Pura de
Direito".

Acentue-se que fere o principio constitucional da isonomia ndo apenas o agente publico
que inclui no edital de licitacao exigéncias quanto a qualificagao técnica ou econémico-
financeira superiores as indispensaveis, essenciais ou absolutamente necessarias,
dirigindo a licitacdo a empresas de maior porte, como também o que deixa de exigir
requisitos indispensaveis, essenciais ou absolutamente necessarios, beneficiando, com
isso, empresas incapazes, que irdo auferir lucro pelo fornecimento de bens, execucao de
obras ou prestacdo de servicos de qualidade insatisfatéria. Note-se que assim como a
isonomia ¢ um principio constitucional (art. 5° da Constituicdo Federal), também o é a
economicidade (art. 70), que se traduz na relacdo custo-beneficio. Tanto a isonomia
quanto a economicidade devem ser observadas pela Administracdo, exatamente por
serem, ambas, principios constitucionais.

(Comentario CELC n° 42, de 01/08/2001, divulgado no site www.celc.com.br)
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