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RESUMO

O presente artigo analisa a utilizagdo do instituto da pré-qualificagéo, previsto no
art. 80, Il, da Lei n® 14.133/2021, como instrumento legitimo para a definicdo prévia
de marcas ou produtos aptos a atender as necessidades da Administracdo Publica.
Parte-se da compreensdo de que os principios da eficiéncia, da razoabilidade e da
economicidade impdem ao gestor publico o dever de buscar a contratacdo mais
vantajosa, a qual nem sempre se confunde com a obtengdo do menor preco.
Demonstra-se que a Administracdo pode se valer do exame de amostras ou da prova
de conceito (PoC) para afericdo objetiva da qualidade e do desempenho do objeto
pretendido. Por fim, sustenta-se que a pré-qualificagdo, longe de violar a
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competitividade, contribui para a racionalizacdo das contratagbes publicas,
preservando a licitagdo como regra e admitindo a inexigibilidade apenas em
hipéteses estritas de exclusividade comercial.
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Qualidade nas contratacdes publicas.
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1. PRIMEIRAS LINHAS

E bastante conhecida a dificuldade que os 6rgéos publicos enfrentam no dia a
dia das suas contratagbes de coisas, servicos e obras em obter, pelo menor precgo
possivel, o melhor produto ou servigo disponivel.

Ao mesmo tempo que a administracdo publica se obriga a ofertar oportunidade
a todos os interessados em vender seus produtos e servigos (art. 37, Il, da CRFB), as
especificagcdes técnicas devem ser o mais abrangente possivel, de modo a propiciar
a maior disputa entre os interessados. Entra em cena a dualidade entre estabelecer
padrbées minimos adequados sem perder de vista que o pregco devera ser o menor
possivel.

Paira ainda uma névoa sobre o que deve ser reconhecido como “proposta mais
vantajosa”, dificultando a rotina dos agentes publicos envolvidos nas contratagdes.
Para muitos, mais vantajoso é a oferta de menor preco. Essa percepcéo, falsa, diga-
se, ganha muita forga ao tempo da transicdo entre o Decreto-Lei n® 2.300/1986 —
primeira norma exclusivamente a tratar de licitacbes e contratos da administragao
publica — e a Lei Federal n° 8.666/1993, que permaneceu vigente por quase trinta
anos. Naquela virada de chave, houve um consenso coletivo, como fosse uma
verdadeira lenda urbana, no sentido de que agora ndo mais se poderia falar em
contratar produtos de qualidade, pois 0 que passou a importar era o preco. E isso
jamais foi verdadeiro.

Isso se explica pelo fato de que o art.36 daquela norma previa que no
julgamento das propostas, a comissdo de licitagdo ou o agente responsavel pelo
Convite poderia declarar vencedora uma proposta levando em consideragédo a
qualidade do produto ofertado, em detrimento do prego, bastando para isso, que
justificasse na Ata de julgamento. Como esse dispositivo néo foi recepcionado pela
Lei n° 8.666/1993, boa parte dos aplicadores entenderam que n&o mais seria
possivel usar a qualidade do produto como um discrimem valido para selecdo da
proposta mais vantajosa, mas agora, somente o preco.



Como resultado pratico, a administragdo comeca a contratar produtos de toda
natureza com baixa qualidade, pois as especificagdes técnicas ndo eram suficientes
para diferenciar um produto de alta qualidade daquele de qualidade risivel.

O que em verdade ocorreu € que, ao nao recepcionar aquele dispositivo, a Lei
n® 8.666/1993 apenas eliminou o carater altamente subjetivo do que poderia ser
considerado como “de alta qualidade”, transferindo para o edital a tarefa de definir
especificagdbes que conduzissem a formulagdo de propostas que contemplasse
produtos de qualidade adequada. Logo, passou a ser um grande desafio, contratar
com qualidade na administragao publica.

A Lei n° 14.133/2021 introduziu novos instrumentos destinados ao
aprimoramento das contratagdes publicas, com especial énfase na busca da
eficiéncia, da racionalidade deciséria e da obtencdo de resultados concretamente
vantajosos para a Administragdo. Nesse contexto, a pré-qualificagdo prevista no art.
80, Il, apresenta-se como mecanismo relevante para assegurar que apenas bens,
produtos ou solugdes tecnicamente adequados integrem futuras disputas licitatorias.

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar que os 6rgaos e entidades da
Administracdo Publica podem se utilizar da pré-qualificacdo para identificar, de forma
objetiva e motivada, quais marcas ou produtos atendem ao padrdo minimo — ou
6timo — de qualidade e desempenho necessario ao atendimento do interesse publico,
sem que isso implique afronta aos principios da isonomia ou da competitividade.

2. O DEVER DE EFICIENCIA, RAZOABILIDADE E ECONOMICIDADE NAS
CONTRATAGOES PUBLICAS

A eficiéncia, enquanto conceito originario da ciéncia da Administracéo,
relaciona-se a melhor utilizacdo dos recursos disponiveis na busca dos resultados
pretendidos. Conforme leciona Idalberto Chiavenato[ﬂ, a eficiéncia constitui uma
relacdo entre custos e beneficios, estando voltada aos meios empregados na
execugao das atividades organizacionais:

[...] eficacia € uma medida normativa do alcance dos resultados, enquanto eficiéncia € uma
medida normativa da utilizagdo dos recursos nesse processo. (...) A eficiéncia € uma relagao
entre custos e beneficios. Assim, a eficiéncia esta voltada para a melhor maneira pela qual as
coisas devem ser feitas ou executadas (métodos), a fim de que os recursos sejam aplicados da
forma mais racional possivel [...].

Por ocasidao da promulgacao da EC 19/1998, os mais festejados autores do
Direito Administrativo patrio langcaram muitas duvidas quanto a efetividade da norma,
ou seja, quanto a sua aplicagao pratica no dia a dia das reparticdes e como controlar
o atendimento a essa norma. Carvalho Filhol2! anotou que a grande preocupagao
dos publicistas € justamente “a questdo ao controle da observancia do principio da
eficiéncia” dada a complexidade que envolve o tema.

Sendo assim, pode-se afirmar que, eficiéncia € meio; eficacia é resultado. Logo,
nao se admite que haja confusdo entre esses dois conceitos, nem tampouco que
sejam tratados como se fossem sinénimos. Como uma norma juridica ndo pode



prescrever um resultado, mas apenas uma conduta (omissiva ou comissiva), o
principio constitucional ndo esta a obrigar o agente publico a atingir um dado
resultado, mas o obriga a buscar o melhor resultado possivel ao interesse publico.
Por isso, o dever de eficiéncia é um dever de meio. Nesse sentido, ninguém menos
do que Cintra do Amarall3l:

[...] o principio da eficiéncia, contido no caput do art. 37 da Constituicdo, refere-se a nogao de
obrigacao de meios. Ao dizer que o agente administrativo deve ser eficiente, esta-se dizendo
que ele deve agir, como diz TRABUCCHI, com ‘a diligéncia do bom pai de familia’ (destaques do
original).

Diante do que foi dito, o dever de eficiéncia € a obrigagdo na qual o agente
publico tem o dever de utilizar todos os meios disponiveis e adequados para o
alcance dos objetivos colimados, ndo se conformando com o minimo necessario,
ainda que de acordo com a letra fria da norma.

Associado a eficiéncia, emerge o dever de razoabilidade, compreendido como a
exigéncia de que o administrador adote solugdes racionais e proporcionais, capazes
de produzir resultados 6timos para a Administragéo[4].

Soma-se a esses vetores o principio da economicidade, previsto no art. 70 da
Constituicao Federal, que nédo se confunde com a simples redugdo de gastos, mas
com a realizagao inteligente da despesa publica. Nem sempre gastar menos significa
gastar melhor. Pode-se dizer que o dever de economicidade é o viés financeiro do
dever de eficiéncia.

Assim, ao se analisar o tema central deste trabalho, impde-se ultrapassar a
leitura estritamente literal da lei e dos regulamentos, a fim de verificar se as opgoes
adotadas foram as mais adequadas e se possuem aptiddo para gerar o melhor
resultado possivel para a Administracdo Publica.

3. A QUALIDADE COMO ELEMENTO INDISSOCIAVEL DA CONTRATAGAO
VANTAJOSA

N&o ha, no ordenamento juridico brasileiro, imposi¢cao para que a Administragéao
contrate sempre pelo menor prego dissociado de critérios minimos de qualidade. A
interpretacéo de que o critério do menor prego autorizaria a aquisi¢ao de qualquer
produto, ainda que inadequado, € manifestamente equivocada.

O Tribunal de Contas da Unido consolidou entendimento segundo o qual a
Administragdo sempre exige uma qualidade minima, abaixo da qual o objeto se torna
imprestavel. O que se veda ao gestor € a fixagao de requisitos qualitativos arbitrarios,
desproporcionais ou destituidos de justificativa técnica. Sendo vejamos:

[...] ndo se trata de afirmar que, na licitagdo de menor prego, a Administracdo pode ser satisfeita
mediante qualquer produto, apenas interessando a ela que o pregco seja o menor. Essa
afirmativa é incorreta, pois a Administragdo (como qualquer adquirente de bens e servicos)
exige sempre uma qualidade minima, abaixo da qual o objeto é imprestavel. (TCU, Acérdao n°
2.391/2007, Plenario. Rel. Min. Benjamin Zymler, julg. em 14/11/2007).



Assim, a adequada definicdo do objeto no Documento de Referéncia mostra-se
essencial para conduzir os licitantes a apresentacao de propostas compativeis com o
nivel de qualidade desejado, evitando a sele¢cao de solugbes inferiores que apenas
aparentam vantagem econdmica.

4. A PRE-QUALIFICAGAO NO ART. 80, I, DA LEI N° 14.133/2021

O instituto da pré-qualificacédo ja encontrava previsédo e aplicagao no regime da
Lei n° 8.666/1993, com fundamento no art. 15, | da referida norma, embora de forma
ainda incipiente. A época, sua utilizagdo mostrava-se restrita e pouco disseminada,
limitando-se a experiéncias pontuais, amparadas, em alguns casos, por normas
esparsas ou regulamentacées de ambito local. Nao obstante sua previséo legal, o
instrumento permaneceu subutilizado no sistema tradicional de contratagées
publicas.

Porém, em 2016, com o advento da Lei n°® 13.303/2016, € que o instituto da pré-
qualificagdo ganhou contornos mais precisos.[5]

A referida lei, também denominada Marco Regulatério das Estatais, representou
avango relevante no Direito Administrativo brasileiro ao disciplinar, com maior
especificidade, o processo de contratagdes publicas no ambito das empresas
estatais. Dentre as inovagdes introduzidas, destacou-se a pré-qualificacdo de bens,
servigos e fornecedores — instituto que visou conferir maior segurancga juridica e
técnica as licitacdes conduzidas por essas entidades, bem como maior aderéncia as
exigéncias de eficacia, economicidade e previsibilidade no mercado.

A pré-qualificacao teve origem como resposta as necessidades especificas do
setor empresarial estatal, mormente aquelas que atuam no segmento econdmico,
disputando com empresas privadas o mercado consumidor, de relevancia estratégica
para a consecugao de seus objetivos institucionais.

A novel lei de licitagbes incorporou o espirito da LRE e trouxe para seu
arcabougo o capitulo destinado aos procedimentos auxiliares da licitacdo, e, dentre
eles, a pré-qualificacdo, que tanto podera ser de fornecedores como também de
produtos.

Sobre essa inovagao, Viviane Mafissonil®! leciona que os procedimentos
auxiliares da licitagéo:

(...) sdo instrumentos que ndo se confundem com as modalidades de licitacdo e tampouco com
as fases do processo de contratacdo. Eles preparam, qualificam, organizam ou sustentam a
contratagdo — e, em muitos casos, podem ser decisivos para o sucesso ou fracasso do
contrato.

E arremata:

A compreensao e aplicagdo estratégica desses instrumentos pode representar a verdadeira
virada de chave para uma Administragéo publica mais inteligente, planejada e profissionalizada.



E bastante cedico que em varios segmentos comerciais, ha uma grande
variedade de linhas de produto, ou seja, um mesmo produto pode apresentar varias
versdes cujo nivel de qualidade e desempenho varia conforme a linha de producéo.
Nesse contexto, o instituto da pré-qualificacdo se apresenta como a solugcdo mais
adequada a identificar quais as marcas/modelos que realmente atendem a
necessidade da administragdo em termos de qualidade e desempenho, pois permite
0 exame antecipado das varias alternativas de mercado, identificando aqueles que
efetivamente atendem as necessidades da administracao.

Trata-se, pois, de instrumento que serve ao desiderato de melhorar a qualidade
do gasto publico, evitando que a administragdo publica sofra com o dissabor de
contratar produto que ndo cumpra a finalidade que se pretendia atingir.

4.1. Conceito e finalidades da pré-qualificagao

A pré-qualificacdo consiste em procedimento prévio destinado a avaliar e
selecionar bens, produtos, servicos ou fornecedores aptos a atender as exigéncias
técnicas previamente definidas pela Administracado, permitindo que futuras licitacdes
se desenvolvam com maior segurancga e racionalidade.

A ativista digital Livia Nonatom explica que a prova de conceito (PoC) € um
modelo pratico que demonstra a viabilidade de implementacdo da uma ideia ou
solugdo, fazendo com que a ideia se torne um protétipo ou projeto, ou seja
descontinuada. Esse processo auxilia as empresas a inovarem com menor risco,
testando a solugdo em baixa escala, gerando uma otimizagdo dos recursos e
investimentos do negdcio.

O art. 80, Il, da Lei n° 14.133/2021 autoriza expressamente a pré-qualificagcao
de bens, assegurando que apenas solugdes compativeis com o interesse publico
integrem o universo competitivo.

Em esséncia, a pré-qualificagcdo tem por finalidade restringir a licitacdo aos
produtos ou fornecedores previamente aprovados, sendo certo que os primeiros, em
regra, sdo comercializados por multiplos fornecedores. A finalidade ultima é garantir a
qualidade do gasto publico, evitando contratar solucdo que nao atenda as
necessidades superiores da administracao.

4.2. Pré-qualificagao absoluta e pré-qualificacao relativa

A partir de seu resultado pratico, € possivel conceituar a pré-qualificagao sob
duas modalidades.

Fala-se em pré-qualificagado absoluta quando o procedimento técnico conduz a
conclusao de que apenas uma marca ou produto atende ao padrao de qualidade e
desempenho estabelecido pela Administragdo. Ja a pré-qualificagao relativa ocorre
quando duas ou mais marcas se mostram aptas, formando um rol plural de solugdes
tecnicamente aceitaveis.



Tal distingdo revela-se relevante para a definicao da estratégia de contratacao
subsequente, especialmente quanto a preservagao da competitividade.

4.3. Procedimentos a serem observados para realizagao da Pré-
qualificagdo nas contratagoes publicas

Como ja dito, o art. 80 da Lei n® 14.133/2021 introduz, de forma sistematizada, o
instituto da pré-qualificagdo como mecanismo de selecdo prévia de bens e
fornecedores, orientado por critérios técnicos e de qualidade previamente definidos
pela Administracdo. Trata-se de instrumento voltado ao aprimoramento do
planejamento das contratagdes publicas, permitindo que a Administracdo antecipe a
verificacdo da aptidao técnica dos produtos ou das empresas antes da deflagragao
do certame licitatério.

Nos termos do referido dispositivo legal, o interessado em participar do
procedimento de pré-qualificacdo deve submeter o bem ou a documentagao
pertinente a analise técnica, a ser realizada por profissionais qualificados ou por
entidades tecnicamente habilitadas, responsaveis pela emisséao de parecer técnico
fundamentado. Essa avaliagdo ndo possui natureza competitiva, mas eminentemente
técnica, voltada a afericdo objetiva da conformidade do produto ou do fornecedor

com os requisitos previamente estabelecidos.

Primeiramente, o 6rgdo devera realizar um chamamento publico por meio de um
edital, que devera conter, de forma clara e objetiva, os requisitos minimos
necessarios a definicdo do objeto a ser avaliado, a forma de entrega e de
recebimento dos produtos, bem como os critérios técnicos de avaliacdo. Deve ainda
fixar prazo maximo de até dez dias uteis para a conclusdao do exame, assegurar o
direito a contraprova e a ampla defesa, e prever a obrigatoriedade de publicagdo das
marcas ou empresas pré-qualificadas no Portal Nacional de Contratagdes Publicas
(PNCP), em observancia aos principios da publicidade e da transparéncia.

Importa destacar que o procedimento de pré-qualificagcdo ndo se confunde com
a licitacdo propriamente dita. Nado ha, nessa etapa, julgamento de propostas ou
disputa entre interessados, mas apenas uma analise técnica prévia em processo
apartado e antecedente ao da licitacdo publica. A licitagdo subsequente podera,
legitimamente, ser restrita aos bens ou fornecedores previamente qualificados.

Ao antecipar a verificagdo da aptiddo técnica, a pré-qualificacdo auxilia
diretamente a observancia do principio da selecdo da proposta mais vantajosa, na
medida em que reduz o risco de contratagdo de produtos ou servigos inadequados,
ineficientes ou incompativeis com as necessidades da Administragdo. Ademais disso,
o instituto reforca praticas de governanga e gestao de riscos, ao permitir decisdes
mais informadas e tecnicamente embasadas.

A legislacdo também prevé a possibilidade de exclusdo de produtos ou
empresas previamente qualificados caso, durante a execugdo contratual, fique
demonstrado que deixaram de atender aos requisitos técnicos exigidos. Nessas



hipéteses, assegura-se ao interessado o direito de solicitar nova avaliagdo, desde
que comprove a corregao das falhas identificadas e respeite os prazos estabelecidos
no edital.

Os documentos apresentados no procedimento de pré-qualificacdo devem ser
analisados no prazo de até dez dias uteis, sendo admitida sua correcdo ou
reapresentacao. Da decisdo administrativa que deferir ou indeferir a pré-qualificagao
cabe recurso no prazo de trés dias uteis, conforme dispde o art. 165, |, a, da Lei n°
14.133/2021. O procedimento deve permanecer permanentemente aberto,
funcionando como base de referéncia para futuras licitagbes, o que reforca seu
carater dinamico e continuo.

O prazo de validade da pré-qualificacdo € de até um ano, podendo ser
atualizado a qualquer tempo, o que assegura a constante atualizagcdo das
informacdes e a preservacao da competitividade e da transparéncia do processo.

Nesse contexto, a pré-qualificagdo de empresas e produtos consolida-se como
relevante ferramenta de eficiéncia administrativa e de planejamento das contratacoes
publicas. Ao antecipar a analise documental e técnica, o procedimento torna o
processo licitatério mais célere, seguro e alinhado ao interesse publico. Para os
particulares, representa oportunidade de organizagdo prévia e de posicionamento
estratégico para futuras contratagdes com a Administragdo Publica.

4.4. Procedimentos a serem observados para exame de amostras ou PoC
para fins de Pré-qualificagao nas contratagoes publicas

A exigéncia de apresentacdo de amostras ou de realizagdo de prova de
conceito (Proof of Concept — PoC) constitui instrumento relevante para a mitigacao de
riscos nas contratacdes publicas, especialmente quando a mera descrigao técnica do
objeto ndo se revela suficiente para assegurar o atendimento do padrao minimo de
qualidade e desempenho esperado pela Administragao.

Assim como na pré-qualificagdo, o 6rgao devera realizar chamamento publico
destinado a convidar os interessados do ramo pertinente ao objeto eu se pretende
contratar para apresentagdo de amostras ou submeter suas solugdes para realizagao
da prova de conceito.

O edital deve conter, de forma clara e detalhada, o roteiro de avaliagdo no qual
se descrevam todas as condicbes em que o procedimento sera executado, bem
como os critérios objetivos que norteardo a apresentacdo e a avaliagdo das amostras
ou da PoC. A objetividade desses critérios € essencial para assegurar transparéncia,
previsibilidade e controle dos atos administrativos, reduzindo margens de
subjetividade no julgamento.

Outro requisito indispensavel consiste na fixagao de prazo adequado para a
entrega da amostra ou para a realizagdo da PoC, compativel com a complexidade do
objeto e com as condigdes normais de mercado. A estipulagdo de prazos exiguos ou



desproporcionais pode comprometer a isonomia entre os licitantes e inviabilizar a
ampla participagao no certame.

De igual modo, deve-se estabelecer, de forma expressa, a maneira pela qual
serdo divulgados a todos os interessados o periodo, o local de realizagdo do
procedimento e os resultados de cada avaliagdo. Essa publicidade amplia a
transparéncia do processo e permite o controle social e administrativo sobre a
regularidade da atuac&o da Administragao.

Por fim, € necessario definir a possibilidade e a forma de participacdo dos
interessados no acompanhamento do procedimento, inclusive da sociedade,
admitindo-se, quando viavel, o acompanhamento remoto. Tal providéncia reforca a
observancia aos principios da publicidade e da impessoalidade, além de reduzir
guestionamentos posteriores quanto a lisura das avaliagdes.

A Lei n°® 14.133/2021, em seus arts. 42, §§ 2° e 3°, autoriza expressamente a
Administragdo a utilizar prototipo como parametro para demonstrar o objeto que
pretende contratar. Nessa hipotese, as amostras apresentadas pelos interessados
poderdo ser comparadas com o prototipo previamente definido, admitindo-se,
inclusive, sua submissdao a analise de instituicdo especializada, desde que
previamente indicada no edital de chamamento publico. Esse mecanismo confere
maior seguranga técnica a avaliagao e contribui para decisdes administrativas mais
eficientes, racionais e alinhadas ao interesse publico.

O exame de amostras ou a realizagdo de prova de conceito, portanto, constitui
mecanismo que da maior seguranca e confiabilidade ao procedimento auxiliar da pré-
qualificagao.

5. REFLEXOS DA PRE-QUALIFICAGAO NA ESCOLHA DO PROCEDIMENTO
DE CONTRATAGAO: LICITAR OU CONTRATAR DIRETO?

Concluida a pré-qualificagao, a regra geral sera a realizagao de procedimento
licitatorio, que, reprise-se, podera ser restrita aos bens e servigos ou fornecedores
pré—qualificados[B]. Na hipétese de pré-qualificacao relativa, a licitagdo ocorrera
normalmente entre os fornecedores das marcas previamente aprovadas. Mesmo na
pré-qualificacdo absoluta, subsistira a licitacdo sempre que houver pluralidade de
fornecedores da marca pré-qualificada, preservando-se a disputa.

A contratagdo direta por inexigibilidade somente sera juridicamente admissivel
quando, além da pré-qualificagdo absoluta, restar demonstrado que a marca indicada
€ comercializada por fornecedor exclusivo, detentor de exclusividade comercial, nos
termos da legislagdo vigente.

6. CONCLUSAO

A pré-qualificagao prevista no art. 80, II, da Lei n° 14.133/2021 revela-se
instrumento legitimo e compativel com os principios da eficiéncia, da razoabilidade e



da economicidade, permitindo a Administracdo Publica contratar com aprego a
qualidade e ao desempenho.

Ao distinguir a pré-qualificagao absoluta da relativa, evidencia-se que o instituto
nao se presta a restringir indevidamente a competitividade, mas a racionalizar o
processo decisoério, assegurando contratagcbes efetivamente vantajosas. A licitagdo
permanece como regra, sendo a inexigibilidade admitida apenas em hipéteses
excepcionais de exclusividade comercial.

Ja o exame de amostras ou realizagao de provas de conceito (PoC), autorizada
no art. 40, || da mesma lei de regéncia, é instrumento adequado ao reconhecimento
do padrdo de desempenho e qualidade do produto ou solucdo que se pretenda
contratar, bem como a obtencédo e registro das marcas/produtos que atendem o
padrao preestabelecido

Nao resta sombra de duvida, portanto, de que a pré-qualificacédo, aliada ao
exame de amostras ou a prova de conceito, constitui importante mecanismo de
governanga das contratagbes publicas, alinhado as exigéncias do Direito
Administrativo contemporaneo, notadamente aos deveres de eficiéncia, razoabilidade
e economicidade a que submete gestores publicos.
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