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A Lei 14.133/2021 possui uma linha mestra baseada na governança das contratações
e consagra a governança, como pilar de eficiência, eficácia e efetividade das contratações
públicas. O planejamento como um princípio para a sua aplicação e uma diretriz para a
elaboração da fase preparatória denota evidente preocupação com a qualidade do gasto
público e com melhores resultados para a Administração e a sociedade.

Nesse contexto, a possibilidade de indicar, justificadamente, marca ou produto nas
contratações envolvendo compras de bens permanece possível, trazendo, a Lei, contudo,
uma novidade importante: a possibilidade de vedar contratação de marca ou produto.
Trata-se de uma breve referência no inciso III do art. 41 , que carece de estudo para que
possam ser superados problemas práticos de sua utilização, envolvendo a natureza
jurídica do instituto, o procedimento a ser adotado, interposição de recurso pelos
interessados, duração da vedação e reabilitação da marca ou produto, por exemplo.

O presente artigo destina-se a abordar, de forma objetiva, as possibilidades e limites
desse novo instituto, à luz do regime jurídico administrativo em vigor.

2. CONTORNOS DA APLICABILIDADE DA VEDAÇÃO DE MARCA OU PRODUTO

De acordo com o caput do art. 41, a vedação de marca ou produto poderão ocorrer
em “licitação que envolva o fornecimento de bens”. Duas notas são desde logo
necessárias:

a) Por “fornecimento” deve-se entender “compra”. A Lei não define o
“fornecimento”, mas traz o conceito de compra como sendo “toda aquisição
remunerada de bens para fornecimento de uma só vez ou parceladamente,
considerada imediata aquela com prazo de entrega de até 30 (trinta) dias da
ordem de fornecimento” (art. 6º, inciso X). Assim, não há dúvida de que
qualquer contratação envolvendo aquisição de bens, seja para compra com
entrega imediata ou integral, compra parcelada ou fornecimento continuado
comporta indicação ou vedação de marca ou modelo. De outro lado, as
disposições concernentes à vedação à marca ou produto não podem ser
ampliadas para serviços.

b) A referência expressa à “licitação” não restringe a aplicação da regra apenas
aos casos de licitação, abrangendo, também, as contratações diretas. Assim, a
vedação poderá decorrer de um contrato oriundo de licitação ou contratação
direta e, uma vez decidida, obstará a contratação da marca ou produto por
qualquer dos caminhos legais.

3. A VEDAÇÃO DE MARCA OU PRODUTO

A Lei traz a possibilidade da vedação à contratação de marca ou produto quando,
mediante processo administrativo, restar comprovado que os produtos adquiridos e
utilizados anteriormente pela Administração, daquela determinada marca, não atendem a
requisitos indispensáveis ao pleno adimplemento da obrigação contratual.

A nova regra consiste em um poderoso instrumento para excluir de futuras
contratações determinadas marcas ou produtos que apresentaram problemas e
dificultaram ou impediram a satisfação do interesse público envolvido na contratação.
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Seria, porque não dizer, uma indicação de marca às avessas: ao invés de indicar o que a
Administração deseja, a Lei 14.133/2021permite que ela indique a marca ou o produto que
não aceita. É inegável o avanço na gestão produzido por essa nova regra, ao aproximar o
Poder Público do mundo corporativo da iniciativa privada, porquanto estas têm capacidade
para “fugir” de determinadas marcas que se mostram problemáticas.

O cerne do dispositivo é a ineficácia da marca ou produto adquirido para o “pleno
atendimento da obrigação contratual”, comprovada durante a sua utilização. Por
“atendimento da obrigação contratual” não se deve compreender, apenas, o atendimento
objetivo de requisitos expressos no contrato. Esse enfoque pode não ser suficiente para
algumas situações concretas, levando a uma injustificada perda de eficácia da norma. É
possível que, mesmo atendendo objetivamente as especificações contratadas, o produto
adquirido não possua qualidade suficiente para possibilitar a satisfação do interesse
público que foi alvo da contratação. Com efeito, em certos casos, apesar dos esforços da
fase preparatória, a descrição do objeto não garante a qualidade, nem mesmo combinada
com a análise de amostra, sendo necessário experimentar sua utilização para que ocorram
constatações nesse sentido. Por essa razão, a interpretação do dispositivo deve ser ampla,
compreendendo-se a possibilidade de exclusão, por meio da vedação, de marca ou
produto cuja ineficácia não é aparente, mas intrínseca, caracterizando defeito verificável
somente com o uso, prejudicial aos objetivos do contrato.

4. REQUISITOS À VEDAÇÃO DE MARCA OU PRODUTO

Para evitar eventual vedação eterna e decorrente de atos incompatíveis com o
princípio da impessoalidade, alguns requisitos devem ser observados, quais sejam: 

a) a vedação deve incidir sobre o objeto, não sobre a empresa;

b)  a vedação deve se referir a objetos já adquiridos e utilizados pela
Administração;

c) a vedação deve se pautar em critérios objetivamente identificáveis e aferíveis;

d)  a vedação deve decorrer de prévio processo administrativo que garanta o
contraditório e a ampla defesa; e

e) a vedação deve ser consequência lógica das conclusões obtidas no processo
administrativo.

4.1. A vedação deve incidir sobre o objeto, não sobre a empresa

A vedação incide sobre o objeto contratado, não sobre a empresa contratada ou
fabricante. A vedação a marca ou produto não deve ser confundida com a hipótese em que
a contratada apresenta objeto diverso do licitado e/ou contratado, em desconformidade
com o que foi pactuado, estando, por isso, sujeita às sanções legalmente possíveis e
contratualmente previstas.  Não se trata, portanto, de uma sanção imposta a quem
forneceu ou fabricou o produto, mas de uma fundada rejeição, que impede que seja
ofertado em futuras contratações promovidas por aquela Administração.

4.2. A vedação deve se referir a objetos já adquiridos e utilizados pela
administração
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A obrigatoriedade de que os objetos já tenham sido adquiridos e utilizados pela
Administração é requisito fundamental, eis que o objetivo da reprovação da marca ou
produto é, exatamente, evitar nova contratação de objeto que se mostrou insatisfatório.

A própria Administração, após comprar e usar o objeto, deve ter sido diretamente
prejudicada pela ineficiência ou ineficácia do produto adquirido. Consequentemente, não
parece possível, como regra, que determinado órgão ou entidade pública se utilize de
vedação de marca ou produto aplicada por outro. Não há, portanto, a rigor, possibilidade de
“carona” em um processo de vedação de marca ou produto, por razões intrínsecas a esse
instituto. Para que um órgão ou entidade possa vedar uma marca ou produto será
necessário instaurar processo administrativo próprio, a partir de circunstâncias verificadas
durante a sua utilização.

Não obstante, podem ser cogitadas exceções embasadas em razões científicas ou
que não comportem variáveis circunstanciais de uso. Assim, por exemplo, “se determinado
Estado da federação atestou idoneamente que um medicamento não possui capacidade de
curar certa doença, isso deve ser considerado por outro ente federado”.  Ou, ainda, se
restar devidamente demonstrado que determinada marca de prótese ortopédica gera
recorrência de retornos com fraturas pós-operatórias em pacientes, poderá ser
considerada imprópria para as aquisições de mais de um órgão ou entidade.

4.3. A vedação deve se pautar em critérios objetivamente identificáveis e
aferíveis

A vedação deve se pautar em critérios objetivamente identificáveis e aferíveis, não
comportando avaliações e conclusões embasadas em critérios subjetivos ou imensuráveis.
É fundamental que os motivos que levarem à vedação da marca sejam objetivamente
compreensíveis, mensuráveis e refutáveis, garantindo o exercício da ampla defesa no
processo administrativo e o respeito aos princípios da impessoalidade e da moralidade.
Não devem ser admitidos e utilizados critérios que decorram do gosto pessoal, de
impressões dos agentes, de suposições não demonstradas durante a utilização do bem.
Do mesmo modo, as ocorrências relacionadas à insuficiência ou à inadequação do bem
devem ser formal e oportunamente registradas, além de suficientemente respaldadas, com
exposição de todas as circunstâncias e razões relevantes, atribuindo, desde logo,
consistência à intenção de vedação.

4.4. A vedação deve decorrer de prévio processo administrativo que
garanta o contraditório e a ampla defesa

A vedação deve ser consequência lógica das conclusões obtidas no processo
administrativo. Por se tratar de ato restritivo de direito, em estrita obediência aos preceitos
constitucionais, a Administração deverá instaurar processo administrativo específico que
justifique, ao final, a vedação de uma marca ou modelo, visando ao pleno atendimento aos
princípios do contraditório e da ampla defesa (inciso LV, art. 5º da Constituição da
República).

Mesmo que relacionado a objetos, não a pessoas, sugere-se a instauração de um
Processo Administrativo de Vedação de Marca ou Modelo, tendo como parâmetros, de
forma análoga e no que couber, o Processo Administrativo para Apuração de
Responsabilidade – PAAR, previsto no art. 158 da Lei nº 14.133/2021, indicando-se,
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quando pertinente, ao menos um servidor com conhecimento técnico do objeto para
compor a Comissão de Vedação.  É fundamental que o tema seja adequadamente
disciplinado em regulamento, servindo de referência para a atuação de agentes públicos e
demais interessados.

O processo de vedação de marca ou produto deverá ser iniciado por meio de edital –
ou aviso – publicado no Portal Nacional de Contratações Públicas e no sítio oficial da
Administração, de modo que qualquer empresa, não apenas a que forneceu o produto
mediante o contrato administrativo, possa se manifestar. A vedação produz efeitos para
além da relação travada diretamente entre a Administração e seu fornecedor, afetando a
todos aqueles que se virem impossibilitados de ofertar a marca em licitações e
contratações diretas com a Administração, daí a necessidade de ampla divulgação. Não
obstante, a empresa que forneceu à Administração a marca ou produto objeto da vedação
deverá ser diretamente notificada, assim como, se possível, o seu fabricante, haja vista o
impacto que a vedação lhe poderá causar.

4.5. A vedação deve ser consequência lógica das conclusões obtidas no
processo administrativo

A vedação deve decorrer do processo instaurado, de forma coerente, lógica e
racional, evidenciando-se que a marca ou produto não atende aos requisitos
indispensáveis ao pleno adimplemento da obrigação contratual. A decisão deve, portanto,
basear-se, absolutamente, nas provas colhidas ao longo do uso e nas informações
constantes do processo administrativo.

Destaca-se o importante papel do setor requisitante e dos usuários do produto
durante a sua utilização, registrando qualquer tipo de problema observado e, sempre que
possível, suas consequências. É fundamental que tais ocorrências sejam formal e
oportunamente registradas e suficientemente respaldadas, com exposição de todas as
circunstâncias e razões relevantes, atribuindo, desde logo, consistência à intenção de
vedação. Nesse contexto, todas as razões precisam ser explicitadas, atentando para a
adequação dos motivos, que podem ser de natureza técnica, científica ou, até mesmo,
empírica.

A decisão deve receber ampla publicidade, “a fim de orientar toda a Administração
Pública e outros fornecedores que eventualmente intentem participar de licitação
fornecendo o objeto já vedado”, sendo “adequado que essa publicidade seja feita no portal
de licitação de cada órgão” e, conforme entendemos, no Portal Nacional de
Contratações Públicas.

Possuem legitimidade para apresentar recurso contra a decisão a empresa
contratada e qualquer empresa interessada, aplicando-se ao caso o pedido de
reconsideração previsto no art. 165, inciso II, da Lei 14.133/2021.

SUGESTÃO DE FLUXOGRAMA DO PROCESSO DE VEDAÇÃO DE MARCA OU
PRODUTO:
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5. ASPECTOS RELEVANTES À COMPREENSÃO DO INSTITUTO DA VEDAÇÃO
DE MARCA OU PRODUTO

Ao menos quatro aspectos merecem ser abordados para melhor compreensão do instituto
da vedação de marca ou produto:

a) a natureza jurídica da vedação;

b)  os impactos da vedação nas licitações em curso e nos contratos já em
execução;

c) o tempo de duração da vedação e a reabilitação da marca ou produto perante
a Administração.

5.1. Natureza jurídica da vedação

Acerca da natureza jurídica da vedação, há que se reconhecer certa similaridade
entre os efeitos da vedação a marca ou produto e das sanções administrativas, pois ambas
possuem natureza restritiva de direitos, com a diferença de que, no caso daquela, a
restrição incide sobre o bem, não sobre a pessoa jurídica,  causando, por isso, em tese,
menor gravame. Contudo, apesar da similaridade apontada, são institutos distintos. Não
há, como na aplicação de sanção, o objetivo de infligir castigo ao fornecedor em
decorrência do descumprimento do contrato, mas, sim, de evitar que a mesma marca ou
produto possa vir a ser contratado no futuro. Ainda, para que a vedação aconteça, não se
exige a configuração de uma infração contratual, sendo suficiente a insuficiência da marca
ou produto adquirido para o alcance dos objetivos pretendidos pela Administração. Em
outras palavras, mesmo a contratada tendo cumprido com todas as obrigações contraídas
por meio do contrato, ou seja, mesmo tendo entregado o objeto contratado, é possível
vedar a oferta futura da mesma marca ou produto, em razão de constatações negativas
acerca da qualidade, do rendimento e afins, ocorridas durante o uso.

Assim, pode-se afirmar que a vedação de marca ou produto é um ato administrativo
restritivo de direitos, cujo objetivo imediato é evitar a oferta de marca ou produto que,
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comprovadamente, não produza os resultados pretendidos ou acarrete prejuízos de
qualquer ordem à Administração.

5.2. Impactos da vedação nas licitações em curso e nos contratos já em
execução

A oferta da marca ou produto vedado não será aceita, sob nenhuma hipótese, na
licitação ou na contratação direta, mediante expressa previsão em edital ou ato de
dispensa ou inexigibilidade. Portanto, a decisão de vedação impacta, diretamente, a fase
preparatória e, especialmente, o conteúdo da minuta do edital de licitações para a
aquisição do referido bem, de modo a preservar os objetivos do instituto e a eficiência da
licitação.

Já em relação aos contratos em andamento, se a vedação à marca ou produto
ocorrer durante a vigência do contrato administrativo, a Administração poderá determinar à
contratada a sua alteração, ponderando, previamente, a eficácia da medida no caso
concreto, sem prejuízo de eventuais discussões sobre reequilíbrio econômico-financeiro.

5.3. Tempo de duração da vedação e reabilitação perante a Administração

A decisão administrativa de vedação a marca ou produto não poderá produzir efeitos
ad eternum , sendo incontestável o dever da Administração de possibilitar a reabilitação
da marca ou produto, a qualquer tempo,  por iniciativa de qualquer empresa
interessada, mediante ensaios e testes cujos custos serão por ela suportados, cujo
resultado demonstrem o saneamento dos problemas antes identificados.

Os critérios para a reabilitação deverão estar dispostos de forma clara em
regulamento e constar da decisão de vedação, de modo similar ao previsto no art. 163 da
Lei nº 14.133/2021. Tais critérios poderão incluir a realização de testes técnicos,
apresentação de laudos e relatórios de desempenho, às expensas do interessado.

6. CONCLUSÃO

A vedação de marca ou produto é uma inovação sem precedentes. Impossibilitar
nova oferta de produto de determinada marca ou produto que demonstrou ser ineficiente e
ineficaz para o alcance dos resultados pretendidos pela Administração é medida com
amplo potencial para melhorar radicalmente o cenário das aquisições públicas.

A previsão legal expressa traz segurança jurídica, mas é demasiadamente sucinta,
carecendo de adequada regulamentação. Diante disso, o presente artigo buscou explorar e
trazer luz sobre o novo instituto, especialmente no tocante aos requisitos legais e ao
processo administrativo que culminará na decisão administrativa. As seguintes conclusões,
entre outras, foram apresentadas, de forma devidamente fundamentada:

a)  a vedação deve incidir sobre a marca ou produto, não sobre a empresa
contratada;

b) a vedação deve se referir a marcas ou objetos já adquiridos e utilizados pela
Administração;

c) a vedação deve se pautar em critérios objetivamente identificáveis e aferíveis;
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d) a vedação deve decorrer de prévio processo administrativo que garanta o
contraditório e a ampla defesa; e

e) a vedação deve ser consequência lógica das conclusões obtidas no processo
administrativo.

A regulamentação deverá trazer, entre outros, as regras a serem seguidas na
elaboração dos documentos da fase preparatória da contratação e transferidas para os
editais e contratos, objetivando a clareza de tais documentos e a transparência dos
procedimentos adotados.

É fundamental destacar que, jamais, a vedação de marca ou produto poderá ser
realizada de maneira injustificada, ou seja, sem a indicação expressa, formal e suficiente
dos motivos que autorizam tal conduta administrativa. Diante de motivos suficientes,
deverá ser aberto processo administrativo, inaugurado por um edital com ampla divulgação
e conduzido por uma comissão designada, em que seja assegurado o contraditório e a
ampla defesa a qualquer empresa interessada em obstar a decisão administrativa de
vedação, fornecedora ou fabricante. Decidindo-se, a Administração, pela vedação, afastará
de suas contratações a marca ou produto correspondente, sem prejuízo, contudo, da
possibilidade de reabilitação a qualquer tempo.

Sugere-se, para ampliar a efetividade e o acesso dos interessados à informação,
bem como para possibilitar o controle social, a criação, junto ao Portal Nacional de
Contratações Públicas – PNCP, de um cadastro específico das marcas ou produtos
vedados pela Administração Pública.
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seleção do fornecedor: arts. 1-71. 1. ed. Guarulhos, SP: Format Comunicação Gráfica e
Editora, 2022, p. 394).
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