Fique informado e participe dos debates sobre contratagdo publica. Siga a Zénite nas redes sociais:

ZENI I E y www.zenite.blog.br ’ @zenitenews f /zeniteinformacao il"l /zeniteinformacao I /zeniteinformacao

Titulo : NOVA LEI DE LICITA(_;()ES:NA PADRONIZACAO, A PRE-QUALIFICACAO EA ANALISE DE AMOSTRAS COMO
MECANISMOS PARA AQUISICOES MAIS VANTAJOSAS PARA A ADMINISTRACAO
Autor : Fabio Vilas Gongalves Filho

NOVA LEI DE LICITAGOES: A PADRONIZAGAO, A PRE-QUALIFICAGAO E A ANALISE DE
AMOSTRAS COMO MECANISMOS PARA AQUISICOES MAIS VANTAJOSAS PARA A
ADMINISTRAGAO

FABIO VILAS GONCALVES FILHO

Bacharel em Direito (2010). Mestre em Saude e Tecnologia no Espago Hospitalar (2017). MBA em
Licitacbes e Contratos Administrativos (2019). P6s-Graduado em Direito Publico e Tributario (2017).
Pos-Graduado em Licitagbes e Contratagdes Publicas (2021). Foi servidor publico federal, chefe da
Unidade de Licitagdes e Pregoeiro do HUGG da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro.
Tem mais de 12 anos de experiéncia em compras publicas. Desde 2019, é servidor publico estadual e
membro da Rede de Pregoeiros do Estado do Rio de Janeiro (RedPreg).

RESUMO

O presente artigo objetiva analisar os procedimentos que poderéo auxiliar a Administragdo Publica
na selecao de propostas mais vantajosas em prol dos interesses publicos, oriundas da modalidade
pregao em sua forma eletrénica. O pregéo foi instituido pela Lei n°® 10.520/2002, e sua criagao ocorreu
em funcdo da necessidade de maior racionalizacdo dos procedimentos para efetivagdo dos contratos
publicos. No mesmo sentido, a Nova Lei de Licitagdes (NLL) n° 14.133/2021 “revogou” referida
legislagdo e trouxe para seu texto normativo a modalidade pregdo, a homologagao de amostras, o
processo de padronizagdo e a pré-qualificagcdo de bens. Vale ressaltar que esses institutos sao
admitidos ha muito tempo na doutrina e na jurisprudéncia, bem como previstos em leis especificas,
como as Leis n°® 13.303/2016 (Lei das Estatais) e n°® 12.462/2011 (RDC). A NLL, sobretudo, destacou
com sabedoria o ciclo de vida do objeto. No entanto, o critério de julgamento pelo “fetiche” do menor
preco ainda permanece. Assim, o principal objetivo € mostrar para os gestores a importancia dos
referidos mecanismos de gestdo, bem como incentiva-los a efetivar o uso deles, os quais foram
incorporados no texto da recém-chegada Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos para afastar os
riscos e controlar preventivamente os processos de contratagdo publica em busca do melhor valor e,
consequentemente, da melhor proposta para coletividade.

Inicialmente, cumpre consignar que licitagdo € um procedimento administrativo formal que visa
suprir as demandas de bens ou servigos da Administragao Publica por meio de contratos firmados com
particulares em observancia a Constituicao de 1988.

Isso significa que, diferentemente do particular, que é livre para realizar suas aquisi¢des, a
Administragdo, por conta do principio da legalidade e sempre respeitando o da isonomia entre os
participantes do certame, é obrigada, salvo poucas excecbes legais, a realizar procedimentos
licitatérios.

As compras publicas constituem importante e significativa parcela do Produto Interno Bruto (PIB)
brasileiro. Somente em 2020, o Poder Executivo Federal homologou mais de 109 bilhdes de reais em
suas contratagdes, segundo o site Portal de Compras do Governo Federal (COMPRAS..., 2021).

Assim, podemos observar o montante de capital publico envolvido nesse segmento e que, diante
disso, a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica sempre foi buscada nas aquisigbes
objetivando atingir a eficiéncia e eficacia. Contudo, por muito tempo, a vantagem almejada sob a égide
da Lei n° 8.666/1993 (conhecida como Lei Geral de Licitagdes) e da Lei do Pregéo n°® 10.520/2002
estive rigorosamente atrelada a economia imediata, ou seja, confundia-se a vantagem da proposta
com o critério do menor preco, sem analisar o melhor valor, sob uma perspectiva de custo-beneficio.
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As consequéncias foram contratagbes inadequadas com servigos e produtos de baixissima
qualidade, acarretando, com o passar do tempo, prejuizos para os entes publicos e,
consequentemente, para os cidaddos que fazem uso dos servicos e produtos advindos dos
procedimentos licitatorios.

Na atualidade, com o advento da NLL n° 14.133/2021, houve mudangas significativas,
principalmente no que tange ao principio do planejamento, que faz com que os gestores adotem
medidas para afastar todos os riscos das futuras contratagdes, bem como passou a considerar o ciclo
de vida dos objetos adquiridos atrelado ao menor dispéndio para a Administragao.

Todavia, apesar de alguns avangos, ainda precisamos incorporar experiéncias de outros paises,
por exemplo o art. 67°, n° 2, da Diretiva 2014/24 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
fevereiro de 2014, o qual expressamente admite que os Estados-membros da Unido Europeia proibam,
em suas leis, a selecdo das propostas baseadas exclusivamente no critério do preco.

Convém destacar, para melhor compreensdo, um breve comparativo entre as legislagbes
nacionais que ja tratam do tema e a NLL. Para isso, traremos a colagao alguns dispositivos relevantes
das normas, a comegar pelos principios, que s&o verdadeiros alicerces, ou seja, bases solidas que
devem ser observadas pelos intérpretes, sobretudo quando as normas forem silentes e, também, no
que tange ao critério de julgamento pelo menor prego.

Oportuno ainda mencionar que o legislador ndo previu prazo de vacatio legis , ja que a Lei n°
14.133/2021 entrou em vigor no dia de sua publicagédo, qual seja, 1° de abril de 2021, nos termos do
art. 194 e, apesar de “revogar” as Leis n°® 8.666/1993, n° 10.520/2002 e n° 12.462/2011, é enfatica ao
determinar que estas s6 sejam totalmente revogadas depois de decorridos 2 (dois) anos da publicagao
oficial da NLL, de acordo com seu art. 193, bem como, durante esse prazo, segundo o art. 191, a
Administracao podera optar por licitar pela NLL ou de acordo com as mencionadas leis.

Cuida-se de um regime de vigéncia simultanea, ou seja, de uma regra de transigao entre os dois
sistemas juridicos a fim de que os gestores publicos e os aplicadores do direito possam adequar-se e
planejar suas futuras aquisigdes.

Pois bem, sobre os principios, a Lei n° 8.666/1993 assim dispde em seu art. 3°:

Art. 3°. A licitagao destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a
selegdo da proposta mais vantajosa para a administragdo e a promo¢édo do desenvolvimento
nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagédo ao instrumento convocatoério, do julgamento objetivo e dos que Ihes séo
correlatos. (Grifamos)

Nota-se, que a selegdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo € um objetivo a ser
alcancado utilizando-se o critério de julgamento pelo menor pre¢o nas aquisi¢des de bens, de acordo
com o art. 45, § 1°, inc. |, do mesmo diploma legal:

Art. 45. O julgamento das propostas sera objetivo, [...].
§ 1°. Para os efeitos deste artigo, constituem tipos de licitagdo, exceto na modalidade concurso:

| - a de menor prego-quando o critério de selegdo da proposta mais vantajosa para a Administragao
determinar que sera vencedor o licitante que apresentar a proposta de acordo com as especificagdes
do edital ou convite e ofertar o menor prego. (Grifamos)

A Lei n° 10.520/2002, que instituiu o pregao, nao é diferente ao dispor no art. 4°, inc. X:

Art. 4°...]

X - para julgamento e classificagdo das propostas, sera adotado o critério de menor prego,
observados os prazos maximos para fornecimento, as especificagcdes técnicas e parametros minimos
de desempenho e qualidade definidos no edital. (Grifamos)
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Por outro lado, a NLL n°® 14.133/2021 de fato trouxe mudancgas significativas, ja que dispbe sobre
0s principios em seu art. 5° da seguinte forma:

Art. 5° Na aplicagdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa, da
igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacao de fun¢des, da motivagéo,
da vinculacdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranga juridica, da razoabilidade, da
competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento
nacional sustentavel, assim como as disposi¢8es do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942
(Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro). (Grifamos)

A Nova Lei deu énfase com sabedoria, notadamente, a varios principios, como os da eficiéncia, do
interesse publico, do planejamento e da eficacia. Nao que dantes a Administracdo ndo os observasse.
Todavia, agora, estes e outros estdo em um mesmo texto legal, o que podera dar maior seguranca
juridica ao gestor publico. Ademais, ao mencionar que as disposi¢des do Decreto-Lei n® 4.657/1942
(LINDB) serao observadas.

O destaque ao interesse publico na NLL é de suma importancia, haja vista que os interesses
primarios deverdo ser sempre alcangados, pois ndo é por acosso a razao de ser do Estado
(BARROSO, 2010).

No mesmo sentido, o planejamento, que outrora era apenas uma fase, na atualidade foi erigido ao
patamar de principio e, por exemplo, tem em seu bojo o metaprocesso, nos termos da Portaria
Seges/ME n° 8.678/2021, que estabelece condutas para uma boa governanga nas contratagdes.

O metaprocesso envolve diversas fases da contratagdo, entre elas o proprio principio do
planejamento, que abrange toda a fase interna, como: Plano Anual de Contratagado, estudo técnico
preliminar, termo de referéncia e mapa de riscos, a fim de mensurar os possiveis riscos para seu
controle e prevengao, e, ainda, a fase externa com a selegéo do fornecedor. O metaprocesso também
sera um padrao para que os processos especificos de contratagdo sejam realizados.

Contudo, apesar de algumas inovagdes, a NLL continua enraizada ao “fetiche” do menor preco,
conforme estabelece o art. 33, inc. |, e, por isso, é crucial utilizarmos todos os mecanismos disponiveis
na legislagédo atual e em outras normas que vierem complementa-la a fim de atenuar a carga decisoéria
sobre tal critério. E por esse caminho que deve seguir o gestor ao interpretar o principio da
economicidade disposto no art. 5° da NLL, ou seja, que a economia a ser almejada devera ser aquela
que traga maiores beneficios, e ndo aquela que forgosamente o legislador induz o administrador a
gastar o minimo, conforme dispde o art. 34, caput, ao mencionar que o julgamento por menor preco
considerara o menor dispéndio.

Com o mesmo entedimento, Di Pietro (2021, p. 29) aduz: “Ocorre que a valorizagdo do menor
dispéndio nem sempre proporciona a administracdo a celebracdo de contrato mais vantajoso para
aquisioes de bens”.

Vale ressaltar algumas preocupagdes, por exemplo: Como comprovar que o bem selecionado nas
plataformas eletrbnicas de compras, a partir do critério do menor prego, ou seja, do menor valor
nominal da moeda, é a proposta mais vantajosa? E quando nos deparamos com o exposto no inc. lll
do art. 59 da NLL, ao dispor que serdo desclassificadas as propostas que apresentarem pregos acima
do estimado?

De igual forma, quando a NLL trata das negociagdes, segue a mesma diretriz, pois nos termos do
art. 61, § 1°, a negociagdo podera ocorrer a fim de obter proposta mais vantajosa com o primeiro
colocado e com os subsequentes quando aquele for desclassificado em razdo de seu prego
permanecer acima do estimado pela Administragdo. Assim, indaga-se: Os valores dos bens utilzados
como paramentros da estimativa de precos sao de produtos compostos de qualidade?

A Nova Lei n° 14.133/2021, como forma de planejamento, incorporou em seu texto legal alguns
mecanismos de controle de riscos, porém, € dever do gestor analisar como esses mecanismos serdo
implementados no dia a dia e, se necessario, buscar outras estratégias/técnicas em prol do interesse
publico. Entre as ferramentas de gerenciamento, destacam-se: a homologagcdo de amostras, o
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processo de padronizagao e a pré-qualificacdo em varios dispositivos, 17, § 3°; 43 e 80, inc. Il, da
norma. Assim, vejamos esses dispositivos sequencialmente:

Art. 17. O processo de licitagdo observara as seguintes fases, em sequéncia:

(-]

§ 3° Desde que previsto no edital, na fase a que se refere o inciso IV do caput deste artigo, o 6rgéo
ou entidade licitante podera, em relagao ao licitante provisoriamente vencedor, realizar analise e
avaliagdo da conformidade da proposta, mediante homologacdo de amostras, exame de
conformidade e prova de conceito, entre outros testes de interesse da Administragdo, de modo a
comprovar sua aderéncia as especificagées definidas no termo de referéncia ou no projeto basico.
(Grifamos)

A fase referida no artigo em comento é a do julgamento das propostas, ou seja, os testes das
amostras ocorrerdo durante o procedimento licitatorio.

Art. 43. O processo de padronizagdo devera conter: | - parecer técnico sobre o produto,
considerados especificagbes técnicas e estéticas, desempenho, analise de contratagcoes
anteriores, custo e condi¢gées de manutengéo e garantia. (Grifamos)

Segundo Justen Filho (2021, p. 567): “A padronizagdo € um instrumento de racionalizagdo das
atividades administrativa, com reducdo de custos e otimizacdo da aplicacdo de recursos. A
padronizagao elimina variagbes de produtos na fase de julgamento, na utilizagdo, conservagao entre
outras vantagens”.

Art. 80. A pré-qualificacéo € o procedimento técnico-administrativo para selecionar previamente:

(-]

Il - bens que atendam as exigéncias técnicas ou de qualidade estabelecidas pela Administracao.
(Grifamos)

Verifica-se que a pré-qualificagdo € um procedimento prévio as licitagbes, o que significa que as
amostras dos bens e os testes ocorrem antes dos procedimentos licitatérios.

Argumenta Torres (2021, p. 471): “a pré-qualificagdo permanente pode produzir uma unica
afericdo da qualidade de objetos pretendidos utilizando-a em varias futuras licitagdes”.

Desse modo, a contratagdo de bens seguros e de boa qualidade deve ser buscada pelos gestores
diuturnamente, apesar de, na pratica do dia a dia, ainda existir desafios a serem superados, ja que as
plataformas nas quais ocorrem os pregdes eletrOnicos foram projetadas para mensurar o critério do
menor prego, e hdo do melhor valor, cabendo aos gestores a dificil tarefa de analisa-las.

N&o por acaso, Di Pietro (2021, p. 30), ao comentar a respeito do § 1° do art. 34 da NLL, aduz:

Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutencao, utilizagéo, reposi¢céo, depreciacéo
e impacto ambiental do objeto licitado, entre outros fatores vinculados ao seu ciclo de vida, poderéo
ser considerados para definicdo do menor dispéndio, sempre que objetivamente mensuraveis,
conforme disposto em regulamento. Contudo, apesar do avango, a operacionalodade do
dispositivo parece compromentida. Nao fica claro como esses custos indiretos se incorporardao
na sistematica de julgamento de licitagao do tipo menor pregco ou maior desconto. (Grifamos)

Torres (2021, p. 209), ao comentar o art. 33, inc. I, que versa sobre o julgamento pelo menor
preco, expde: “sobre as perdas que este critério pode trazer [...]. Por conta disso, € necessaria certa
evolugao para uma melhor compreenséao da licitagdo como um “mecanismo” que deve ser desenhado (
market design) de forma a ser aprimorado”. O mesmo autor defende, ainda, respeito aos
experimentalismos no que toca aos critérios de julgamento.

Nunca é demais relembrar que, ha décadas, compramos mal sob a égide da Lei n® 8.666/1993,

sobretudo que esta ndo conseguiu combater a corrupgédo, bem como n&o propiciou, na maior parte das
vezes, boas contratacdes para os entes publicos.
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O pregao, instituido pela Lei n°® 10.520/2002, por sua vez, mesmo com o ideal de simplicidade e
celeridade, haja vista sua inversado de fases, continuou com o objetivo de reduzir a discricionariedade
do gestor publico para evitar a corrupgéo e também nao resultou em boas contratagdes, bem como
nao impediu as corrupgdes.

No caso do pregdo, comentam com sabedoria Nobrega e Oliveira (2021, p. 4): “O problema é que,
dependendo do objeto e da forma na qual a licitagdo for conduzida, a economia conseguida com a
celeridade e agilidade do pregao, por exemplo, pode ser consumida pela ma qualidade do bem ou
mesmo atrasos na entrega do objeto”.

A ideia de um pretérito imperfeito, de reduzir ao maximo a discricionariedade do gestor para evitar
a corrupgdo, nao resultou ou nio resultara em boas contratagbes. Ademais, na atualidade,
vislumbramos grandes desafios com o advento da Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.

Para Motta (2020, p. 164): “o contrato administrativo pode ser também encarado como mecanismo
integrado a uma politica publica. Nessa abordagem, o contrato extrapola suas tradicionais finalidades
[...] para incorporar outras igualmente consagradas no ordenamento”.

Portanto, buscar boas praticas de governacga, eficientes e eficazes para coletividade, sempre
atendera ao interesse publico, uma vez que “as pessoas nao existem para servir os poderes publicos
ou a sociedade politica, mas, ao contrario, estes é que se justificam como meios para a protegéo e
promogao dos direitos humanos” (SARMENTO, 2010, p. 27).

Nao é aceitavel, nas aquisigbes de bens, o endérmico problema que se refere a baixissima
qualidade, o qual tem o potencial de gerar mais prejuizos para a Administragdo com outros custos ou
com a baixa satisfagdo das necessidades publicas.

Oportuno registrar que o TCU, no Acordao n° 2.129/2021 do Plenario, ao se manifestar sobre
pregao, ainda sob a égide da Lei n° 10.520/2002, consignou que as exigéncias de atendimento a
normas técnicas da ABNT, declaragbes de qualidade, certificacdes, laudos técnicos e/ou certificados
de conformidade afrontam o art. 3° da referida norma quando ocorrerem sem as devidas justificativas
técnicas.

Nao diferentemente, a NLL, no art. 42, permite que a prova de qualidade de produto apresentado
como similar ao das marcas eventualmente indicadas no edital também seja feita por intermédio de
atendimento a normas técnicas da ABNT, declaragbes, certificagdes, laudos e outros, desde que
formalmente justificado nos termos de seu art. 41.

Os argumentos proferidos no supramencionado Acérdao do TCU, que também se encontram na
mesma linha da Sumula n°® 270 do Tribunal, sdo perfeitamente compreensiveis, pois 0 que se espera
do gestor é prudéncia, ou seja, respeito com o dinheiro publico. Assim, é dever estabelecer critérios
éticos e objetivos para descrever os bens embasados em justificativas técnicas plausiveis. O correto é
realizar estudos de casos, com registros de histéricos de bens que apresentem desvio de qualidade
durante seu ciclo de vida. Por isso, a solicitagdo de amostras, a pré-qualificacdo e a padronizagéo
serdo excelentes ferramentas de gestado de riscos a ser implantada com procedimentos bem definidos,
estabelecendo prazos, formas, possibilidade de o fornecedor acompanhar os testes, se for o caso,
entre outros aspectos primordiais de transparéncia e respeito ao devido processo legal.

Frisa-se que mecanismos de gestdo de riscos na area da saude, por exemplo, sdo primordiais
para o atendimento dos pacientes, uma vez que, a depender da qualidade dos insumos terapéuticos,
estes poderao até ocasionar o agravamento da saude dos pacientes, caso os produtos ndo agreguem
seguranca e qualidade adequadas. Nesse sentido, argumenta Justen Filho (2021, p. 565): “Na area
médica, tal como linha de sutura cirGrgica. E inaceitavel que um paciente sofra danos & satde por
utilizacdo de produto destituido da qualidade”.

Realizar a pesquisa dos insumos junto aos profissionais que os utilizam €, sem duvidas, também
excelente ferramenta para embasar as justificativas técnicas nas descricdes dos bens. Cita-se, para
ilustrar pesquisa realizada em ambito hospitalar, Gongalves Filho (2021, p. 106), que constatou, diante
das respostas dos gestores entrevistados, que 65,52% acreditam na eficacia dos testes realizados em
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amostras, bem como que 89,66% concordam que a constituicdo de comissao de pré-qualificagdo dos
produtos médicos resolveria o problema da qualidade dos bens adiquiridos por pregéo eletronico.

Registra-se que a ma qualidade de produtos n&o se restringe aos hospitais, pois € um grande
problema em quaisquer 6rgdos da Administracdo Publica, tendo em vista que € comum encontrar
material com pouquissima durabilidade, isto €, com curto desempenho para o qual se propde, por
exemplo, copo descartavel que quebra facilmente, caneta que falha ou lapis que quebra ao escrever,
cartuchos para impressora com rendimento baixo ou qualidade ruim de impressao, aquisicdo de
veiculos cujo valor sera bem maior a médio e longo prazos com custos de manutengao etc. Tudo isso
levando apenas em conta o raciocinio simplista do menor prego econdmico imediato, ou seja, em curto
prazo.

Portanto, diante da demonstragdo de argumentos sélidos de doutinadores respeitados, sobretudo
das relevantes mudangas legislativas que afetardo significativamente o cenario das aquisi¢des, devera
0 gestor colocar em pratica todos os mecanismos possiveis para aquisicdes mais vantajosas,
ponderando o melhor prego sob uma perspectiva de custo-beneficio.
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