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1 Consideracgbes gerais

A Lei n° 12.462 instituiu o Regime Diferenciado de Contratacbes
Publicas, que estabelece o regime aplicavel as licitacbes e contratos
necessarios a realizacdo da Copa das Confederacfes FIFA 2013, da Copa do
Mundo FIFA 2014 e dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, além das
obras e servicos nos aeroportos das capitais proximas as cidades sedes
desses eventos.

Talvez a melhor inovacédo consagrada na Lei n°® 12.462 envolva a preé-
qualificacéo, disciplinada no art. 30 como um dos procedimentos auxiliares das
licitacBes'. Algumas das solucBes ja eram praticadas antes da edicdo do
diploma. Mas outras permitem enfrentar alguns dos problemas mais cruciais e
merecem ser generalizadas para o ambito das contratacdes publicas em geral.

2 Os diversos procedimentos auxiliares das licitacdes

No art. 29% da Lei n°® 12.462 estdo previstos quatro procedimentos

1 O Dec. n° 7.581 regulamentou a matéria nos arts. 77 a 110, trazendo inovacdes relevantes.
2 O dispositivo tem a seguinte redacgo: “Art. 29. Sdo procedimentos auxiliares das licitacdes regidas pelo
disposto nesta Lei: | - pré-qualificagcdo permanente; |1 - cadastramento; 111 - sistema de registro de pregos;
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auxiliares de licitagdo. Esses procedimentos se desenvolvem sem vinculo com
uma licitagdo especifica e determinada e seus resultados podem ser
aproveitados no curso de um numero indeterminado de certames ou
contratacoes.

2.1 O desenvolvimento de procedimento administrativo autbnomo

A auséncia de abrangéncia num procedimento licitatorio especifico nao
significa a auséncia de um procedimento administrativo regido pelos principios
da ampla defesa, do contraditorio e da imparcialidade de julgamento. Na maior
parte dos casos®, ndo incidem regras ou exigéncias proprias de uma licitacéo,
mas isso nado exclui todas as garantias inerentes ao devido processo
administrativo. Assim, por exemplo, a instauracdo de controvérsia sobre
questdes faticas no curso do procedimento auxiliar impor4d a producédo de
provas com a participacdo do interessado. Todas as decisbes devem ser
motivadas. E cabivel recurso contra a decisdo contraria aos interesses do
particular. Em suma, a auséncia de uma licitacdo em sentido préprio ndo afasta
a incidéncia dos principios e regras que disciplinam a atividade administrativa.

2.2 A natureza auxiliar do procedimento

Os quatro institutos previstos no art. 29 sdo procedimentos auxiliares de
licitacdes. Isso significa a auséncia de contetdo satisfativo préprio e autbnomo
para tais procedimentos. Ou seja, a finalidade dos procedimentos ndo é obter
um resultado apto por si s6 a produzir algum beneficio direto para a
Administragdo Publica ou para um particular. A finalidade dos procedimentos
em questdo consiste em reduzir a complexidade e ampliar a dinamicidade dos
procedimentos licitatérios propriamente ditos.

Isso nao significa, no entanto, a auséncia de atos administrativos de
cunho decisorio. Todos esses procedimentos auxiliares comportam decisbes
administrativas, as quais afetam interesses de particulares. Essas decisdes
produzem efeitos diretos no ambito do procedimento auxiliar e efeitos indiretos
relativamente a eventuais licitacdes que se valham de seus dados. Portanto, a
decisdo adotada no ambito de um procedimento auxiliar demanda a ja referida
observancia do devido processo legal e se sujeita ao controle jurisdicional
apropriado.

2.3 As caracteristicas comuns

Cada procedimento auxiliar previsto no art. 29 apresenta finalidades
diversas e envolve vantagens especificas. No entanto, existem alguns pontos
em comum a todos eles.

2.3.1 As vantagens indiretas

O desenvolvimento dos procedimentos auxiliares ndo se sujeita aos
constrangimentos temporais préprios de uma disputa licitatoria. Portanto, a
andlise dos requisitos pode fazer-se de modo muito menos apressado, sem a

elV - catalogo eletrénico de padronizacdo.”
3 Lembre-se que, no caso de registro de precos, haverd um procedimento similar a uma licitaggo
propriamente dita.
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urgéncia de produzir uma deciséo indispensavel para a continuidade de um
procedimento licitatorio determinado.

Por outro lado, a decisdo adotada no ambito do procedimento auxiliar
produzira efeitos para uma pluralidade de procedimentos licitatérios. Suponha-
se, por exemplo, o reconhecimento de que um interessado preenche
determinados requisitos exigidos por lei. Como decorréncia, o referido
interessado podera invocar os efeitos da decisdo em todos 0s casos em que a
entidade administrativa sujeitar-se a verificar a presenca dos ditos requisitos.
Isso significa a reducdo dos esforcos e da complexidade da atividade
administrativa, eis que ndo sera necessario repetir atividades similares e de
conteudo idéntico para cada licitacdo instaurada durante o periodo de validade
do procedimento.

Além disso, a existéncia de situacdo predeterminada, com eficacia em
um numero indeterminado de situacdes futuras, representa um fator de
incremento da seguranca juridica. O sujeito interessado pode prever
antecipadamente a sua situacao juridica futura em face da Administragéo. Isso
se traduz inclusive em reducdo de seus custos, 0 que permite propostas mais
vantajosas.

Enfim, ha a reducdo do risco de decisbes contraditérias, que
representam um fator de rompimento da logica e de reducdo da
sistematicidade da ordem juridica.

2.3.2 Eventuais desvantagens

Cada tipo de procedimento auxiliar apresenta algumas desvantagens
especificas. No entanto, ha algumas questbes que sdo comuns. Tal como se
passa com toda a solugcdo padronizada, destinada a produzir efeitos em uma
série indeterminada de casos, ha o risco de obsolescéncia e de inadequacao.

O decurso do tempo entre a data da conclusdo do procedimento auxiliar
e 0 momento da realizacdo de uma licitacdo ou de uma contratacdo especifica
pode acarretar a perda da atualidade das informac¢des. Sob outro prisma, as
informagcBes genéricas contempladas num procedimento auxiliar podem ser
insuficientes ou inadequadas em vista das especificidades de uma licitacdo ou
de uma contratacdo determinada.

Por tudo, existe um dever de diligéncia da Administracdo Publica, no
sentido de evitar a utilizacdo dos resultados dos procedimentos auxiliares
quando alguma dessas desvantagens se concretizar.

2.4 A vedacdo a cartelizacdo das contratacdes

Os procedimentos auxiliares podem gerar a vedacdo eventual a
participacdo de algum sujeito numa licitacdo, tal como podem assegurar
determinada vantagem para outros interessados. Mas é essencial que o0s
procedimentos auxiliares ndo se transformem em instrumento de cartelizacao
do mercado institucional. Os procedimentos auxiliares sdo instrumentos para
facilitar a contratacdo administrativa e reduzir a complexidade das licitagdes.
Havera a sua desnaturacao se tais procedimentos forem utilizados de modo a
impedir o acesso de sujeitos iddneos a disputa ou de excluir a possibilidade de
oferta de produtos dotados de qualidades satisfatorias.
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3 A “pré-qualificagdo permanente”

Dentre o0s procedimentos auxiliares das licitagbes, uma solucdo
extremamente 0til reside na “pré-qualificacdo permanente” (arts. 29, inc. |, e 30
da Lei n® 12.462).

3.1 As duas modalidades de pré-qualificaco

A pré-qualificacdo pode fazer-se numa dimensdo subjetiva ou em um
prisma objetivo. A pré-qualificacdo subjetiva envolve a habilitacdo do potencial
fornecedor (art. 30, inc. I), enquanto a pré-qualificagcdo objetiva refere-se a
qualidade satisfatoria de bem (art. 30, inc. II).

O Dec. n°® 7.581 estabeleceu que a pré-qualificacdo subjetiva refere-se a
determinacdo da qualificacdo técnica de um sujeito, envolvendo a
comprovacdo de suas condi¢cdes para fornecer bem ou executar servico ou
obra nos prazos, locais e condi¢des previamente estabelecidos (art. 80, inc. I).

Por outro lado, o referido Regulamento determinou a pré-qualificacao
objetiva envolve exclusivamente bens (art. 80, inc. Il), o que significa a sua
aplicacao basicamente nas licitagbes para contratos de compra. No entanto, a
pré-qualificacdo objetiva podera ser utilizada também nas hipéteses de
contratos de obras ou servi¢cos que envolvam o fornecimento de bens. Mas néao
se admite a pré-qualificacéo relativamente apenas a servicos ou obras.

3.2 A identificacdo do instituto

A pré-qualificacdo consiste num ato administrativo, antecedido de um
devido processo legal, produzido de acordo com critérios predeterminados e
objetivos, destinando-se a auxiliar as atividades decisorias no ambito de um
namero indeterminado de licitagcdes e contrata¢cdes administrativas.

3.2.1 A conceituacao da pré-qualificacdo

A pré-qualificacdo permanente é um ato administrativo declaratério do
preenchimento de requisitos determinados de qualificacdo técnica por um
sujeito e (ou) do atributo minimo de qualidade por um objeto, produzindo efeito
em procedimentos licitatérios ou contratacdes administrativas futuras.

3.2.2 A dupla eficacia da pré-qualificacdo

A pré-qualificacéo apresenta eficacia declaratoria e constitutiva.

Ha eficacia declaratoria no tocante ao preenchimento por um sujeito de
requisitos genéricos e (ou) especificos de habilitacdo ou ao atendimento por
um produto de requisitos determinados de qualidade para satisfazer as
necessidades administrativas.

Os efeitos constitutivos da pré-qualificagdo consistem na atribuicdo ao
titular da pré-qualificacdo do direito a habilitacdo e (ou) ao reconhecimento de
que um produto especifico satisfaz as necessidades administrativas. Isso
significa o descabimento de promover a revisdo dos requisitos de habilitacédo
do sujeito ou de qualidade do produto em licitagcdes e contratagdes posteriores.

Eventualmente, pode-se estabelecer que somente serdo admitidos a
participar numa licitagdo posterior os sujeitos titulares da pré-qualificacdo. Isso
significara uma posicao juridica extremamente vantajosa em face de terceiros
gue nédo estejam pré-qualificados.



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

RED AF, | Revista Eletronica direito do Estado .com br

3.2.3 A amplitude da pré-qualificacao

A eficécia declaratéria e constitutiva da pré-qualificacdo se produz nos
limites estabelecidos previamente pela Administracdo Publica. Existe um
vinculo entre a extensdo dos requisitos exigidos por ocasido da pré-
qualificacdo e a amplitude dos efeitos resultantes. A pré-qualificacéo € limitada
aos requisitos efetivamente verificados pela Administragdo Publica. Assim, por
exemplo, ndo se pode reconhecer a pré-qualificacdo de um objeto
relativamente a atributos que nao foram examinados pela Administracdo. Nem
se pode assegurar ao sujeito a pré-qualificacdo subjetiva relativamente a
aspectos de habilitagao cuja verificagdo néo tenha sido objeto de comprovacao.

Justamente por isso, o art. 86, inc. I, do Dec. n°® 7.581 prevé que a
licitagdo restrita aos pré-qualificados apenas poderé ocorrer quando tal solugcéo
tiver sido prevista com antecedéncia. O tema sera mais bem examinado
adiante, mas é relevante destacar a vedagdo a ampliagdo dos efeitos da pré-
qualificacdo em momento posterior a oportunidade para os interessados
propugnarem a sua obtencao.

3.3 A natureza decisoria da pré-qualificacao
A pré-qualificacdo € um ato administrativo de natureza decisoria, 0 que
envolve uma pluralidade de questdes juridicas.

3.3.1 A distincdo entre o cadastro e a pré-qualificacao objetiva

A figura do cadastro tradicional, tal como previsto no art. 34 e seguintes
da Lei n° 8.666, ndo apresenta identidade com a pré-qualificagdo objetiva. O
cadastro de fornecedores contempla os documentos de habilitacdo, enquanto a
pré-qualificacdo objetiva se refere a produtos cuja qualidade se revela
adequada e satisfatéria para o atendimento de necessidades determinadas da
Administracéo.

3.3.2 A distin¢céo entre o cadastramento e a pré-qualificacdo subjetiva

A pré-qualificacdo subjetiva apresenta similitude, mas ndo se confunde,
com o cadastramento. O cadastramento consiste basicamente num conjunto de
informacdes mantidas pelo Poder Publico, relativamente aos requisitos de
habilitacdo de um sujeito. A pré-qualificacdo subjetiva consiste no
reconhecimento formal da titularidade por um sujeito de determinados
requisitos de qualificacdo técnica.

3.3.3 A conjugacdao do cadastramento com a pré-qualificacdo subjetiva

N&o se afigura despropositado conjugar, ao menos parcialmente, as
atividades de cadastramento e de pré-qualificagdo subjetiva. A mesma
documentacdo pode prestar para o cadastramento e para a pré-qualificacéo
subjetiva. Lembre-se que a pré-qualificacdo subjetiva envolve a comprovacao
de requisitos de habilitacdo necessarios a participacdo em licitacdes versando
sobre certos objetivos. Logo, a documentacao exigida para o cadastro pode ser
suficiente, ainda que néo totalmente, para a pré-qualificacdo subjetiva.

Ha uma carga deciséria muito mais intensa na pré-qualificagcdo do que
no cadastro. O sujeito apresenta documentos para o cadastramento. O
certificado de registro cadastral € emitido em favor dele para utilizacdo em
licitacOes futuras, nas quais havera a decisdo sobre o preenchimento dos



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

RED AF, | Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

requisitos necessarios para a habilitacdo. Ja a pré-qualificacdo envolve nédo
apenas a apresentacdo da documentagcdo, mas também a emissdo de um ato
administrativo formal no sentido de que o sujeito detém requisitos especificos
de habilitacao técnica.

4 A utilidade da pré-qualificacéo

A grande utilidade da pré-qualificacdo reside em produzir uma Unica
decisdo administrativa com eficacia para um numero indeterminado de futuras
licitagBes ou contratacdes. Isso significa que todas as controvérsias potenciais
serdo examinadas no bojo de um Unico procedimento, cujos resultados seréo
utilizados de modo reiterado no futuro. Portanto, ndo serd necesséario (nem
cabivel) reiniciar as discussdes sobre os temas abrangidos na pré-qualificacéo
ao longo de outros procedimentos administrativos. Amplia-se a eficacia da
atividade administrativa desenvolvida no curso da pré-qualificacdo e reduz-se a
burocracia e a demora para promover um numero indeterminado de licitacdes
futuras.

Outra vantagem consiste na reducdo dos custos dos licitantes. As
despesas relativas a comprovacao da qualificacdo técnica ou da qualidade
minima do produto s&o realizadas em uma Unica oportunidade. Portanto, o
licitante ndo incorrera nessas despesas ao longo de cada licitacdo ocorrida.

Ademais, ha uma outra vantagem relevante, consistente na eliminacao
do risco de decisdes contraditorias. Se os temas analisados no ambito da pré-
qualificagdo fossem examinados no curso de cada licitacdo especifica, haveria
o risco de decisbes contraditorias. Esse risco desaparece quando se prevé que
uma Unica e prévia decisdo produzira efeito em relacdo a uma série de
licitacOes e contratacdes futuras.

Por outro lado, isso amplia a seguranca dos licitantes e a previsibilidade
das decisdes administrativas futuras. Os sujeitos pré-qualificados estéo
investidos numa posicao juridica que afasta a incerteza quanto ao conteudo da
atuacdo administrativa. Isso produz inclusive uma reducdo dos chamados
“custos de transagao”.

5 As atividades necessarias a pré-qualificacao

Em termos simplistas, a licitagdo € um procedimento administrativo
destinado a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo, que
assegure o desenvolvimento nacional sustentado, com observancia do
principio da isonomia. Essa descricdo oculta, no entanto, alguns problemas
concretos muito relevantes, especialmente em vista da tensdo entre a protecéo
dos interesses da Administracdo e a ampliacdo do universo de licitantes. A
questdo envolve tanto a avaliagdo da idoneidade dos licitantes como a
determinacdo da qualidade minima exigida dos produtos ofertados a
Administracéo.

5.1 Pré-qualificacdo subjetiva: seguranca e competitividade

A pré-qualificacdo subjetiva propicia solu¢des para dinamizar o tramite
das licitacbes sem comprometer a exigéncia de protecdo aos interesses da
Administracdo Publica nem restringir indevidamente a ampla participagdo dos
interessados.
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5.1.1 Licitagdo e competicao entre particulares

O mecanismo da competicdo entre os particulares € essencial para
assegurar a Administracao a obtencdo da melhor contratacdo possivel. Logo, a
ampliacdo do universo de competidores é essencial para a Administracdo
Pdblica. A reducdo da competicdo poderd acarretar propostas de valor e
gualidade menos satisfatérias.

5.1.2 Amplitude da disputa e participacao de sujeitos inidéneos

No entanto, a ampliagdo do universo de licitantes pode resultar na
participacéo de licitantes destituidos de condicdo para executar o objeto. Se for
facultado a qualquer sujeito participar de uma licitagdo, surgira uma grande
dificuldade para avaliar as propostas apresentadas.

Assim se passara porque alguns licitantes deterdo condi¢cfes subjetivas
mais satisfatérias do que outros. E alguns licitantes serdo destituidos das
condicbes necessarias para executar o objeto licitado — ao menos, nao
dispordo de conhecimento, recursos e outros atributos exigidos para
desempenhar a prestacdo prevista. Logo, a Administracdo esta obrigada a
desenvolver atividades detalhadas (e demoradas) para verificar se os diversos
licitantes sdo efetivamente titulares do conhecimento, da experiéncia e de
outras qualificacbes indispensaveis a execucdo satisfatéria do objeto
contratado.

5.1.3 A tensédo entre competi¢cdo e seguranca

Isso significa que a licitacdo envolve uma tensdo inafastavel entre dois
valores fundamentais e protegidos pela ordem juridica. Por um lado, existe a
amplitude do wuniverso de licitantes. Por outro, h4d a seguranca da
Administracdo em contratar com um licitante idéneo.

A busca pela ampliacdo do universo de licitantes tende a reduzir a
seguranca da Administracdo. E a preocupacdo em ampliar a seguranca da
Administracdo resulta na redugao do universo de licitantes.

5.1.4 O risco inerente a contratacao

A ampliacdo do universo de licitantes ainda apresenta uma dimensao
mais importante do que a seguranca da Administracdo. Assim se passa porque
€ impossivel estabelecer de antemao os requisitos necessarios a eliminar os
riscos para a Administracdo. Nao obstante a severidade dos requisitos de
participacdo, € impossivel eliminar totalmente o risco do fracasso da execucéo
do contrato pelo contratado.

Por outro lado, pode-se afirmar que a reducéo do universo de licitantes
também pode ampliar o risco da Administracéo, eis que a limitacdo da disputa
reduz o incentivo ao aperfeicoamento do desempenho dos particulares.

Em outras palavras, a seguranca é sempre uma situacao relativa e
dificilmente seré& possivel eliminar de modo absoluto os riscos da ocorréncia de
eventos danosos supervenientes.

5.1.5 A utilidade da pré-qualificacéo subjetiva

Como se vé, o grande desafio da ordem juridica consiste em adotar um
modelo licitatério equilibrado, em que a ampliagdo do universo de licitantes ndo
comprometa de modo absoluto a seguranca da Administracdo. Uma alternativa
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consiste em desenvolver um procedimento especifico de avaliacdo da
idoneidade técnica do potencial interessado em licitar, adotando uma deciséo
que produzira efeitos para uma série indeterminada de licitacdes. Ao invés de
realizar a avaliacdo da habilitacdo do sujeito no bojo de toda e qualquer
licitacdo, adota-se uma decisdo Unica — que sera aplicada no curso de diversas
licitagBes. Essa é a nogdo bésica de pré-qualificacdo subjetiva.

5.2 Pré-qualificacdo objetiva: qualidade minima do produto

Outro problema essencial para a Administragao envolve a qualidade do
objeto executado. A intensificacdo da competicdo entre os particulares pelo
menor preco acarreta a reducédo de custos. Existem alguns custos que sé&o
gerenciaveis pelo particular, mas ha outros que ndo se sujeitam a sua vontade.
Existe o risco de que o preco reduzido reflta um produto de qualidade
insuficiente.

5.2.1 A reducgao da qualidade do objeto

E inquestionavel a relacdo entre o valor da oferta e a qualidade da
prestacdo a ser executada. A reducéo do preco pago pela Administragcéo tende
a resultar numa prestacdo de qualidade menor. Isso nao significa que uma
oferta de valor elevado assegure uma prestacdo de boa qualidade. Mas é
inafastavel que uma oferta de valor irrisério se traduz numa prestacao de
gualidade reduzida.

Em outras palavras, uma proposta com valores elevados permite ao
particular executar uma prestacdo de qualidade satisfatéria. 1sso ndo elimina o
risco de que a ganancia ou a incapacidade do contratado impecam que o valor
elevado recebido produza uma prestacdo adequada. Entretanto, nenhum
particular, por mais generoso ou qualificado que o0 seja, executara uma
prestacao satisfatéria se receber um preco insuficiente.

5.2.2 A qualidade minima exigivel

A Administragdo Publica usualmente ndo necessita prestagfes dotadas
de elevada sofisticacdo nem de qualidade mais intensa. Existe um patamar
minimo de qualidade, no entanto. O patamar minimo se encontra na aptiddo do
objeto para satisfazer, em termos essenciais, a necessidade da Administracao.

Significa que produtos que nao atinjam o nivel dessa qualidade minima
sdo inadequados e incapazes de gerar utilidade para a Administracao.
Portanto, a contratacdo de um objeto destituido da qualidade minima configura
uma solucéo ruinosa. Por menor que seja o valor desembolsado para a compra
de um objeto destituido de qualidade minima, sempre existira um desperdicio
de recursos publicos.

5.2.3 A determinac¢éo do custo minimo

Logo, poderia afirmar-se que o ato convocatorio deveria determinar de
modo preciso e exato o custo minimo aceitavel quanto ao objeto ofertado. No
entanto, essa solucao seria praticamente inviavel e juridicamente indesejavel.

Sob o ponto de vista pratico, a Administracdo Publica ignora o limite
minimo de custo (assimetria de informacdes). Mais ainda, existem variacdes de
custos entre os diversos licitantes, o que tende a se acentuar pela dinamica da
atuacdo empresarial. Portanto, uma avaliacdo realizada num momento
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determinado tende a tornar-se superada em curto espaco de tempo.

Do ponto de vista juridico, a fixacdo de precos minimos frustraria a
propria razao de ser de uma licitacdo. Afinal, todos os licitantes apresentariam
propostas de valor idéntico, correspondente ao minimo estabelecido. E a
pratica poderia resultar em desvios inaceitaveis, na medida em que fossem
estabelecidos pre¢cos minimos superiores aos “corretos”.

Como decorréncia, € usual que o ato convocatorio contemple regras
gerais e abstratas sobre os precos. Em alguns casos, adotam-se solucdes
estatisticas (tal como aquela prevista no art. 48 da Lei n° 8.666, reiterada no
art. 41 do Dec. n° 7.581), remetendo a autoridade julgadora o desenvolvimento
de atividades destinadas a apurar a exequibilidade da proposta.

Em termos praticos, a Administracdo ndo detém condi¢cdes de
determinar, com margem de seguranca aceitavel, a viabilidade da execucao de
uma proposta de valor reduzido. Mais ainda, existe grande incerteza quanto a
qualidade do produto ofertado.

5.2.4 Os mecanismos licitatorios centrados na reducao do preco

A adocéo de mecanismos licitatorios fortemente orientados a reducao do
preco tende a gerar prestacdes de qualidade inferior. Na medida em que a
Administracéo ignora o custo do particular e ndo detém informacdes sobre a
qualidade minima, amplia-se a probabilidade de aceitar uma proposta cujo
valor é insuficiente para uma prestacéo adequada.

A assuncdo pelo particular da obrigacdo de executar uma proposta
satisfatoria ndo assegura a Administracdo a obtencdo de uma prestacéo
adequada. No afa de obter o contrato, é usual o licitante incorrer naquilo que
poderia ser denominado de mutacdo dindmica da identidade da oferta.
Especialmente nos casos em que existir uma disputa aberta entre os
interessados, a reducdo de precos pelos licitantes pode refletir a reducéo da
qualidade do objeto. A reducdo do preco é acompanhada pela substituicdo da
concepcao originalmente adotada. Os insumos serdo mais baratos, a qualidade
dos produtos mais reduzida e o rigor dos procedimentos na execucdo do
objeto, menor. Entdo, a reducdo do preco € acompanhada da reducédo da
gualidade do objeto. Em outras palavras, a margem de lucro do particular
permanece a mesma, ainda que o preco pago pela Administracdo seja menor.
Isso pode conduzir a objetos destituidos de atributos minimos de qualidade, o
que € algo muito comum como o demonstra a experiéncia.

5.2.5 A solucdo: atributos de qualidade minima do produto

Como dito, € inviavel a Administracdo Publica determinar
unilateralmente os custos incorridos pelo particular na execucéo da prestacao.
O fenbmeno da assimetria de informacdes e a dinamica da atividade
empresarial evidenciam que € uma mera ilusdo a Administragdo Publica
desempenhar com éxito uma tarefa dessa ordem.

Por isso, a Unica alternativa para a Administracdo é estabelecer um
padrdo minimo de qualidade dos produtos adquiridos. A oferta que néo
preencha tais requisitos deve ser rejeitada de modo imperioso,
independentemente do valor mais elevado ou mais reduzido proposto.
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5.2.6 A utilidade da pré-qualificagcéo objetiva

Portanto, o problema da Administracdo Pubica reside em adotar
mecanismos que |lhe assegurem a fixacdo e a aplicacdo de padrées minimos
de qualidade ao longo dos procedimentos licitatérios. Mas isso pode envolver
avaliacdes complexas no bojo de cada licitacédo realizada. O tema costuma se
relacionar com a apresentacdo e o julgamento de amostras, 0 que acarreta
inevitavel demora no curso dos certames. Uma solucédo consiste desenvolver
um procedimento orientado especificamente para determinar se um produto
especifico satisfaz ou ndo os requisitos minimos de qualidade. Todas as
formalidades procedimentais serdo observadas, com a peculiaridade de que a
decisédo adotada produzira efeitos para um numero indeterminado de licitacdes
ou contratagcbes futuras. Essa € a ideia fundamental da pré-qualificacdo
objetiva.

5.3 A relacgéo entre os dois problemas examinados

Ressalte-se que existe uma relacdo entre os dois problemas acima
referidos. Afinal, ndo se configura uma contratagdo vantajosa nem quando o
contratado nado dispuser de condigcbes para cumprir o contrato nem se a
prestacdo executada for destituida dos atributos de qualidade indispensaveis.

Portanto, existe um mesmo resultado, consistente em a Administracao
Publica deixar de receber uma prestacdo adequada e satisfatoria. Tal se
passara tanto no caso de o particular contratado ser destituido de condicGes
para executar a proposta como naquelas hipoteses em que 0 sujeito tiver
ofertado um objeto com qualidade inferior ao minimo adequado para satisfazer
as necessidades publicas.

5.4 As solucdes formalistas para os problemas

As guestdes acima referidas podem ser enfrentadas mediante solugbes
de natureza formal. Isso envolve a fixacdo de requisitos de participacédo e de
critérios de julgamento de cunho puramente formal. Pode impor-se aos
participantes o atendimento a uma série de formalidades para avaliar a
vantajosidade mediante critérios abstratos. O vencedor serd 0 sujeito que
apresentar toda a documentagcao necessaria e cuja proposta revelar-se como a
mais satisfatoria segundo uma avaliacéo teodrica.

Essa solucdo foi largamente praticada ao longo do tempo no Brasil e
tem propiciado resultados nem sempre satisfatorios. Assim se passa porgue 0S
requisitos e critérios formais costumam dissociar-se da realidade concreta. Se
tal ocorrer, surgirdo problemas ao longo da execucdo do contrato. O sujeito
contratado ndo dispora de efetivas condigcbes para executar o contrato ou a
prestacao por ele executada ndo sera adequada para atender as necessidades
do contratante.

Muitas vezes, as dificuldades praticas acabam funcionando como um
incentivo a que a Administracdo Publica incremente o rigor formalista.
Usualmente, isso se traduz em maleficios muito maiores. Assim, a ampliagdo
do rigor formalista tende a reduzir o universo de licitantes, sem eliminar os
riscos de contratagcoes desastrosas.

Em outras palavras, a finalidade da licitacdo reside ndo apenas em
selecionar uma proposta formalmente vantajosa, mas também em promover a
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melhor contratacdo possivel. Isso significa que uma proposta de valor muito
reduzido que ndo comporte efetiva execucdo € destituida de vantajosidade.
Deve ser desclassificada.

5.5 A solucao de conteudo: a verificacao da situacao real

A Administragcdo Publica ndo pode prescindir de solu¢des de cunho
formalistico, que propiciam uma solucdo abstrata e genérica para situagdes
complexas. Mas a adocdo exclusivamente de solucbes formalistas é
insuficiente. E indispensével agregar as avaliagdes formalistas também a
analise de questbes materiais e concretas.

A pré-qualificacdo permanente é uma solucdo que se insere nessa linha
de solucdes. Fornece a Administracdo Publica um instrumento de verificacédo
da situagéo concreta da qualificacéo do licitante e da qualidade do produto.

6 A pré-qualificacdo permanente subjetiva
A pré-qualificacdo permanente subjetiva encontra paralelo no art. 114 da
Lei n° 8.666, mas com ela ndo se confunde, tal como adiante exposto.

6.1 A avaliacdo de requisitos de habilitacao especificos

A pré-qualificacdo subjetiva envolve a analise pela Administracao
Publica do preenchimento por um particular de requisitos de habilitacdo técnica
especificos, tal como previsto no art. 80, inc. I, do Dec. n® 7.581. Isso significa
que a pré-qualificacdo ndo autoriza a ampliacdo dos requisitos de habilitagdo
além daqueles autorizados no art. 30 da Lei n°® 8.666.

6.2 A pré-qualificacdo do art. 114 da Lei n°® 8.666

A pré-qualificacdo do art. 30 da Lei n°® 12.462 ndo se confunde com
aquela do art. 114 da Lei n® 8.666. H4 uma distingdo fundamental. Na Lei n°
8.666, a pré-qualificacdo envolve especificamente uma Unica licitacdo. Trata-se
de um procedimento destinado a simplificar o procedimento licitatorio
relativamente a um determinado contrato. J4 a pré-qualificacdo da Lei n°
12.462 apresenta essa natureza “permanente”. Ou seja, pode ser aplicada para
uma série indeterminada de licitacdes.

Ndo é casual, portanto, que a pré-qualificacdo do art. 114 da Lei n°
8.666 ndo mereca maior relevancia no desenvolvimento das atividades
administrativas. Pode-se estimar que a situacdo serd muito diversa
relativamente a pré-qualificacdo do art. 30 da Lei n°® 12.462.

6.3 A utilidade diferenciada: a qualificacéo técnica

A destinacdo mais prépria para a pré-qualificacdo permanente subjetiva
envolve a questdo da qualificacdo técnica. O art. 30, I, da Lei n® 12.462, alude
a comprovacao das condi¢cdes de habilitacdo para o fornecimento de bem ou a
execugcdo de servico ou obra “nos prazos, locais e condi¢cdes previamente
estabelecidos”. O art. 80, inc. |, do Dec. n° 7.581 determinou que a pré-
qualificagdo subjetiva se aplica especificamente para a qualificacdo técnica
(objeto de disciplina no art. 30 da Lei n° 8.666).

A qualificagéo técnica apresenta elevada dose de complexidade quando
envolver o requisito previsto no art. 30, I, da Lei n°® 8.666. Ali se disciplinam as
figuras da qualificagdo técnico-profissional e da qualificacdo técnico-
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operacional. Cabe ao interessado promover a apresentacdo de documentacéo
comprobatéria da experiéncia anterior na execucdo de objeto similar, da
existéncia em seus quadros permanentes de pessoal qualificado e da
disponibilidade de equipamentos.

A pré-qualificacdo subjetiva permite a Administracdo estabelecer certos
requisitos mais aprofundados no tocante ao desempenho técnico, de modo a
obter uma relacéo de sujeitos em condi¢des satisfatorias de idoneidade.

6.4 A exigéncia de informacdes especificas

E admissivel que a pré-qualificacdo envolva informacdes especificas e
diferenciadas. Cabe a Administracdo identificar os requisitos de habilitagdo
pertinentes a uma série de contratacbes similares. Assim, por exemplo,
suponha-se que muitos contratos de obra publica envolvam a comprovagéo da
qualificacdo técnica no tocante a execucdo de servicos de concreto
“protendido”. Pode-se admitir que se preveja que a pré-qualificacdo para essa
categoria de licitacbes envolvera esse tema. Cada um dos potenciais
interessados submetera a Administracdo Publica a documentacdo probatéria
correspondente. Havera o exame e a decisdo, que produzira efeitos para todas
as licitagOes pertinentes.

6.5 A pré-qualificacdo total ou parcial

O § 4° do art. 30 da Lei n° 12.462 prevé que a pré-qualificacdo pode ser
“parcial ou total, contendo alguns ou todos os requisitos da habilitacdo ou
técnicos necessarios a contratacdo...”. Essa redacdo foi alterada (talvez,
corrigida) no 8 1° do art. 80 do Regulamento, que estabeleceu que a preé-
qualificagdo seria total ou parcial dos requisitos de “habilitagdo técnica
necessarios”. A alteracdo da redacdo significa reconhecer que essa regra se
aplica apenas a pré-qualificacdo subjetiva. Ou seja, pode haver a fixacdo de
todos ou de parte dos requisitos de qualificacdo técnica do sujeito. Mas nao se
concebe a pré-qualificacdo total ou parcial de objetos.

A pré-qualificacéo sera parcial quando for exigido, no curso de uma ou
mais licitagcdes, o preenchimento de requisitos adicionais para habilitacdo do
sujeito ou aceitacdo do objeto ofertado. Havera pré-qualificacdo total quando
todos os requisitos de habilitagcdo do sujeito ou de aceitabilidade do objeto
tiverem sido satisfeitos, dispensando a avaliagdo de qualquer outro requisito no
ambito da licitacéo.

Portanto, € possivel que a Administracdo estabeleca requisitos
adicionais de habilitacdo ou de aceitagdo da proposta, especificos e
diferenciados em face do objeto da licitagdo realizada. Nesse caso, ndo cabera
avaliar no ambito da licitacdo sobre o contetdo da pré-qualificagdo, mas havera
o desenvolvimento de atividade decisoria relativamente aos requisitos
especificos e adicionais de habilitacdo ou de aceita¢do do objeto.

E evidente, no entanto, que a producdo de requisitos adicionais de
habilitacdo representa certa frustracdo da funcdo simplificatoria da pré-
qualificacdo permanente. O ideal € que todas as controvérsias relativas a
idoneidade do licitante e (ou) satisfatoriedade do objeto sejam exauridas na
fase de pré-qualificacao.
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6.6 Os grupos ou segmentos de fornecedores

A pré-qualificacdo subjetiva envolve a definicdo pela Administracao
Pulblica dos requisitos de qualificacdo técnica considerados como necessarios
e adequados para o desempenho de um objeto especifico.

Pode-se estimar que os objetos contratados pela Administracdo Publica
apresentam diferentes graus de complexidade. Portanto, 0s potenciais
fornecedores podem ser distinguidos segundo a sua experiéncia, habilidade e
outras caracteristicas. O Regulamento reconhece, por isso, a possibilidade de
que a pré-qualificacdo seja organizada por grupos e segmentos diferenciados
em vista da severidade, intensidade ou outros aspectos da qualificacéo técnica
avaliada (art. 80, § 2°).

Duas consideracdes sao indispensaveis sobre esse tema. A primeira
reside em que a Administracdo Publica deve estabelecer de modo claro e
preciso 0s requisitos para cada grupo ou segmento. Esses requisitos devem
ser fundamentados em conhecimento técnico-cientifico.

Em segundo Ilugar, a exigéncia futura de pré-qualificacdo em
determinado grupo ou segmento deve ser justificada de modo cabal e
satisfatorio. Até se pode admitir que um sujeito titular de pré-qualificagdo em
grupo ou segmento mais severo e complexo participe de licitagcdo para objeto
mais simples. Mas n&do se admite que a participagdo em licitacdo com objeto
simples seja subordinada a uma pré-qualificacdo mais severa do que o
necessério. Ou seja, a pré-qualificacdo ndo pode ser um instrumento quer para
impedir a participacdo de sujeitos que detém os requisitos adequados nem
para facilitar o acesso de sujeitos destituidos de condicbes para executar o
objeto licitado.

7 A pré-qualificacdo permanente objetiva

A pré-qualificacdo permanente objetiva apresenta um cunho inovador
muito mais significativo do que a subjetiva e a sua previsdo é relevante
especialmente em vista de algumas distor¢ées decorrentes da sistematica do
pregéao.

7.1 A questdo das amostras

Ao longo dos ultimos anos, um dos problemas mais marcantes da
Administracdo Publica € o exame das amostras do produto ofertado pelo
licitante. A tematica das amostras nunca apresentou maior relevancia antes da
disseminacéo do pregao. Depois da generalizacdo dessa modalidade licitatoria,
o0 exame de amostras tornou-se uma pratica comum. Tal decorre da incerteza
sobre a identidade e os atributos de qualidade do produto ofertado pelo
licitante.

Entdo, a Administracdo € constrangida a examinar amostras de cada
bem oferecido, de modo a desclassificar a proposta que ndo compreenda um
produto compativel com o minimo de qualidade exigido.

7.2 A insuficiéncia do exame de amostras

Mas o exame de amostras ndo é suficiente para eliminar contratacdes
problematicas. Assim se passa porque, em primeiro lugar, nem sempre existem
padrbes objetivos satisfatorios para analise das amostras. A Administracao
acaba sendo obrigada a eleger os produtos de certa marca como padrédo de
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qualidade, por exemplo.

Em segundo lugar, existe o risco de que a execucao da prestacdo
envolva produtos de qualidade distinta daqueles apresentados como amostras.
Isso constitui, em dltima andlise, uma modalidade de inadimplemento
contratual, cuja avaliacdo € problematica em face da necessidade de se
recuperar a amostra examinada e os dados atinentes a sua avaliagdo.

7.3 A solucao da pré-qualificacao objetiva

A pré-qualificacdo objetiva permite a Administracdo promover licitagdes
muito mais simples e rapidas. Os produtos pré-qualificados sdo reconhecidos
como de qualidade adequada e satisfatéria e dispensam a necessidade de
novos exames. Em alguns casos, a licitacdo podera ser restrita apenas aos
licitantes que ofertarem produtos pré-qualificados. Isso eliminara as
controvérsias sobre os requisitos de qualidade minima dos produtos ofertados.
A Administracdo Publica ndo necessitara promover a verificagdo da qualidade
minima do produto pré-qualificado no ambito das licitacGes realizadas. Esse
exame ja terd sido realizado no curso do procedimento de pré-qualificacdo
objetiva. Assim, a Administracdo podera adquirir aquele produto com
tranquilidade e sem necessidade de maior investigacéo relativamente a seus
atributos

Nos casos em que a licitagcdo ndo for restrita aos pré-qualificados,
havera dois conjuntos distintos de produtos. Havera aqueles que estdo pré-
qualificados, 0 que envolve a presunc¢éo absoluta de que apresentam qualidade
satisfatoria. E havera os produtos ndo pré-qualificados, os quais podem ou néo
apresentar qualidade adequada. Quanto a esses, cabera verificar 0
atendimento dos requisitos de qualidade minima, inclusive com a exigéncia de
apresentacao de amostras.

7.4 A pré-qualificacdo objetiva sem exame de amostras

A pré-qualificacdo objetiva envolve uma avaliagdo quanto a
satisfatoriedade de um produto para atender as necessidades administrativas
dissociada de uma licitagdo especifica. Isso envolve um exame do referido
objeto, que pode ou ndo demandar a apresentacao pelo interessado de uma
amostra para testes.

N&o havera a necessidade de apresentacdo de amostras quando a
constatacdo da satisfatoriedade do objeto resultar da experiéncia da propria
Administracdo no tocante a sua utilizacdo. Entdo, seria admissivel que se
estabelecesse que o0s objetos fornecidos a Administragcdo Publica por
fornecedores privados com desempenho satisfatorio seriam considerados
como pré-qualificados objetivamente. Isso decorreria da circunstancia de que
houve uma experimentacdo no tocante ao seu uso, ainda que néo tivesse
ocorrido um tipico exame de amostras. Essa solugédo ndo foi adotada pelo Dec.
n°® 7.581, que subordinou a pré-qualificacdo a uma iniciativa do interessado (art.
83). No entanto, isso ndo impede que a pré-qualificacdo requerida pelo
interessado se fundamente em documento probatério de fornecimento anterior
reputado adequado e satisfatorio.

Também se pode admitir que a pré-qualificacdo seja obtida mediante a
certificacdo de entidades especializadas no controle de qualidade. Assim, por
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exemplo, suponha-se que exista uma entidade publica ou privada cujo objeto
compreenda o teste e a aprovacdo de produtos. A pré-qualificacdo podera ser
obtida mediante a apresentacdo de certificado de qualidade emitido pela
referida entidade. Lembre-se que essa alternativa foi expressamente
autorizada no art. 7°, inc. lll, da Lei n°® 12.462.

Isso ndo significa reduzir a pré-qualificacdo objetiva a mera
apresentacao de certificados de entidades de qualquer ordem, asseverando
que o produto foi fornecido, testado e aprovado. E fundamental determinar os
critérios de avaliacdo e os padrdes de identificacdo do objeto testado. Assim,
uma empresa privada pode ter experimentado um certo objeto, reputando-o
satisfatorio. No entanto, as demandas e exigéncias desse particular podem ter
sido muito diversas daquelas utilizadas pela Administragdo Publica. Logo, nao
€ possivel obter a pré-qualificacdo mediante uma mera declaracdo de
conformidade apresentada por um particular qualquer.

Em outras palavras, a pré-qualificacdo objetiva apenas podera ser
subordinada a exames e certificados emitidos por outros sujeitos quando os
pressupostos de avaliagdo forem explicitos, conhecidos e correspondentes de
modo exato com aqueles adotados pela prépria Administracao.

Seria possivel cogitar de pré-qualificacdo objetiva sem exame direto ou
indireto de amostras, sem a realizacdo de testes ou experimentacdes? Em
principio, a resposta seria negativa. Afigura-se que o procedimento de pré-
qualificagdo destina-se precisamente a uma avaliacdo especifica e
aprofundada sobre a qualidade de um objeto apresentado por um particular.
Essa avaliacdo especifica envolve conhecer o objeto de modo concreto, sem
se ater apenas a descri¢des tedricas. Portanto, ndo teria sentido produzir uma
pré-qualificacdo para o exclusivo efeito de receber documentos sobre a
qualidade do objeto, sem adotar providéncias para comprovar concretamente
essa qualidade. No entanto, ndo se pode descartar a possibilidade teérica de
que, em alguma situacdo, possa ser admitida a pré-qualificacdo sem o exame
de amostras. Isso envolvera, no entanto, hipéteses muito diferenciadas, que
nao se enquadram na rotina usual de contratacfes publicas.

7.5 A regra explicita sobre amostras

As consideracdes anteriores ndo sao afetadas pela explicita previsdo
legal facultando a exigéncia de “amostra do bem no procedimento de pré-
qualificacdo, na fase de julgamento das propostas ou de lances, desde que
justificada a necessidade de sua apresentacdo™ (art. 7, II, da Lei n® 12.462).

Isso nao significa que a exigéncia de amostras somente seria cabivel no
ambito de pré-qualificacdo. Tal como explicitamente consta da redagéo do art.
7°, 1l, é perfeitamente cabivel a exigéncia de amostras no curso de uma
licitagdo especifica, para andlise da aceitabilidade da proposta ou da oferta
realizada. No entanto, essa hipotese pressupde a auséncia de pré-qualificacado
objetiva e (ou) licitagdo n&o restrita a objetos pré-qualificados. E evidente que,
se a licitacao for restrita a objetos pré-qualificados, ndo tera cabimento prever a

* H& um defeito na redacdo do dispositivo. Ao invés de uma virgula depois da expressio “pré-
qualificacdo”, deveria existir a preposicado “ou”. Em termos gramaticais, a redacdo correta seria “exigir
amostra do bem no procedimento de pré-qualificacdo ou na fase de julgamento das propostas ou de
lances...”.
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realizacdo de exame de amostras. Afinal, o objeto ja pré-qualificado tera sido
examinado anteriormente (inclusive com a verificagdo de amostras, se
necessario). Se a licitacdo for restrita aos pré-qualificados, é claro que um
objeto ndo pré-qualificado ndo atendera as exigéncias do edital.

7.6 O fornecimento anterior ndo satisfatério

Pode surgir uma situacdo concreta problemética. Suponha-se que o
produto fornecido anteriormente pelo interessado tenha sido reprovado pela
Administracdo, por ndo apresentar qualidade minima satisfatoria. Se tal se
passar, poderdo ocorrer diversas alternativas.

O inadimplemento anterior do interessado podera ter resultado em
sancionamento consistente em vedacdo a contratacdo com a Administracédo
Plblica. E evidente que o sujeito em tal posi¢cdo ndo pode pretender obter a
pré-qualificacdo. Quem estiver impedido de contratar com a Administracéo
Publica ndo dispord da faculdade de pleitear a pré-qualificacdo de seus
produtos. E tal se passara porque sera vedado a Administracdo promover a
contratacao com o referido sujeito.

Suponha-se que nao tenha ocorrido sancdo dessa ordem ou que 0O
produto seja ofertado por um terceiro, distinto daquele a quem foi imposta a
sancdo. O siléncio normativo conduz a impossibilidade de vedar o pedido de
pré-qualificacdo do sujeito. No entanto, cabera promover um exame rigoroso do
produto ofertado, tomando em vista especificamente 0s aspectos que
conduziram anteriormente ao reconhecimento de sua insatisfatoriedade.

7.7 A eventual inconveniéncia da pré-qualificacao objetiva

Até se pode reputar que, num momento inicial, a tendéncia da
Administracdo Publica serd promover a mais ampla pré-qualificacdo
permanente objetiva. Assim se passa em vista da insatisfacdo relativamente a
atual situacdo, em que toda e qualquer licitagdo para compra demanda
diligéncias sobre a qualidade dos produtos.

No entanto e por razdes evidentes, € claro que a pré-qualificacdo pode
acarretar a elevacdo dos precos pagos pela Administracdo Publica, como se
vera adiante. Logo, pode-se estimar que, num momento futuro, a preé-
qualificagdo objetiva sera reservada para os produtos que efetivamente
demandem certeza inquestionavel quanto a qualidade minima.

8 A restricao da participacdo aos pré-qualificados

A pré-qualificacdo podera ser utilizada com efeitos similares aos de um
cadastro. Nesse caso, a participacdo no certame estara aberta a todos os
interessados, com uma situacao favoravel para os pré-qualificados — eis que ja
existira uma decisdo administrativa reconhecendo o preenchimento de
determinados requisitos de habilitacdo ou a qualidade minima do objeto. No
entanto, o art. 30, § 2° da Lei n° 12.462, faculta a possibilidade de que o
certame seja restrito apenas aos pré-qualificados. O tema foi regulamentado
pelo art. 83 do Regulamento.

8.1 A configuracéo de 6nus préprios e improprios

Um sistema de pré-qualificacdo subjetiva e (ou) objetiva configura, sob o
prisma juridico, um 6nus para os interessados em licitar. Como se sabe, o 6nus

16



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

RED AF, | Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

€ uma situacao juridica peculiar, ndo confundivel com um dever juridico em
sentido proprio. O 6nus consiste numa situagdo juridica em que a conduta do
sujeito € apta a produzir efeitos vantajosos ou desvantajosos em relacdo a si
proprio.

Costuma-se aludir a 6nus improprio N0s casos em que a vantagem ou a
desvantagem se constitui em uma possibilidade. Ja o énus proprio é aquele
gue envolve uma certeza de vantagem ou de desvantagem.

Nos casos em que a participacdo na licitagdo nédo ficar restrita aos pre-
qualificados, a pré-qualificacdo apresentara natureza de 6nus impréprio. O
sujeito interessado em licitar dispord da alternativa entre promover a pré-
qualificacdo ou ndo a promover. Se o fizer, ficard predeterminado que esse
sujeito preenche os requisitos de habilitacdo pertinentes e (ou) que o produto
preenche os requisitos de qualidade minimos. Se inexistir a pré-qualificacao,
tais questdes deverdo ser examinadas no bojo da licitagao.

A situacéo juridica sera diversa nos casos de licitacdo restrita aos pré-
qualificados. Entdo, a auséncia de pré-qualificacdo impedira a participacdo no
certame. Existira um 6nus proprio.

8.2 A auséncia de dever juridico de pré-qualificacédo

E necessario evitar o impulso de afirmar que a pré-qualificacio seria
“obrigatéria”. Tal afirmativa € juridicamente incorreta. Ainda quando a licitacao
for restrita apenas aos pré-qualificados, ndo se configurard um “dever juridico”
de pré-qualificacdo. Existe autonomia do sujeito para optar entre promover a
pré-qualificacdo ou ndo o fazer. Se decidir ndo promover a pré-qualificacao,
essa conduta ndo serd considerada como ilicita. A pré-qualificacdo produz
efeitos positivos em face do sujeito interessado em participar da licitacdo, o que
fundamenta a sua qualificagdo como um énus, na acepcao técnico-juridica do
vocabulo.

8.3 As vantagens para a Administracdo Publica

A restricdo de participagcdo apenas aos pré-qualificados apresenta
vantagens para a Administracdo, j& acima referidas. Quando essa solugéo for
adotada, serd desnecessario promover no ambito da licitacdo a analise dos
requisitos de habilitacdo pertinentes e (ou) a avaliagdo da qualidade minima
dos produtos. Em outras palavras, sera possivel adotar um procedimento
administrativo centrado exclusivamente na disputa pelo preco. Isso propiciara
ganhos marcantes de tempo, reducédo de conflitos e contratacbes muito mais
seguras. Afinal, havera uma margem muito mais intensa de certeza quanto a
idoneidade do sujeito e (ou) a qualidade do produto.

8.4 A pré-qualificacdo e a inexigibilidade de licitagcao

A pré-qualificacdo pode conduzir a contratacdo direta por inviabilidade
de competicdo. Se houver a decisdo de restringir a licitacdo apenas aos pré-
qualificados e se houver um Unico sujeito ou objeto pré-qualificado, configura-
se a Iinviabilidade de competicdo. Caberd a contratacdo direta por
inexigibilidade de licitacdo. N&o teria cabimento, em tal hipdtese, realizar a
licitagdo apenas como uma formalidade para contratar o Unico sujeito que se
encontra em condic¢des de participar.

Ressalte-se que essa solugdo ndo envolve violagdo a ordem juridica. Se
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estiverem presentes 0s requisitos para restricdo da participacdo no certame
apenas aos sujeitos pré-qualificados, a existéncia de um unico pré-qualificado
nao configura ilicitude. Também aqui o problema ndo reside em restringir a
participagdo aos pré-qualificados, mas no reconhecimento de que a
Administracdo apenas pode ser satisfeita mediante os sujeitos e (ou) os objetos
gue apresentem caracteristicas diferenciadas. Se a decisdo de restringir a
participacdo aos pré-qualificados for incorreta, havera ofensa a ordem juridica
ainda que existam muitos pré-qualificados. O fato de haver ampla participagéo
na pré-qualificacdo nédo exclui o defeito consistente na restricdo a participacao
no certame. E, se a decisao for correta, ndo havera ofensa a ordem juridica
mesmo que haja um unico pré-qualificado.

9 A disponibilidade permanente

A instituicdo do sistema de pré-qualificacdo exige a possibilidade de
submissdo e analise dos pleitos correspondentes de qualquer interessado, a
qualquer tempo. A pré-qualificacdo é denominada como “permanente” também
no sentido da vedacdo a que a Administracdo Publica restrinja o recebimento
ou a analise de pleitos. Para adotar o sistema de pré-qualificacdo, a
Administracédo deve aparelhar-se para assegurar o permanente acesso de todo
e qualquer interessado. Em outras palavras, ndo se admite que a pré-
qualificacdo seja um instrumento para assegurar a alguns privilegiados o
acesso as licitagbes. Justamente por isso, o art. 30, § 1° da Lei n° 12.462
estabelece que “O procedimento de pré-qualificacdo ficara permanentemente
aberto para a inscricdo dos eventuais interessados”.

E evidente, no entanto, que € possivel estabelecer limites temporais
para a formulacdo de pleitos de pré-qualificacdo. Assim, pode-se determinar
que terdo direito a participar de uma licitacdo os sujeitos pré-qualificados até
determinada data. O Regulamento prevé que, nos casos de restricdo, somente
poderdo participar os sujeitos que, na data da publicacdo do instrumento
convocatério, ja tenham apresentado a documentacédo exigida (ainda que o
pedido seja deferido posteriormente) e que estejam regularmente cadastrados
(art. 86, § 2°).

Essa disciplina ndo significa que a pré-qualificacdo estaria “fechada” a
partir de um determinado momento. Adotado o sistema de pré-qualificacao,
poderd ele ser acionado a qualquer tempo, com a Unica caracteristica de
eventual limitacdo para participacdo em licitagcdes do sujeito que ndo obteve a
pré-qualificacéo até determinada data.

Também é evidente que deve existir um limite temporal para a producao
da decisdo favoravel ou contréria ao pleito de pré-qualificagdo. Nao é possivel
que a Administracéo eternize a analise da questao, gerando indiretamente uma
restricdo indevida ao universo de licitantes.

10 O desvio e abuso na pré-qualificacéo

Ou seja, o0 mecanismo da pré-qualificacdo pode conduzir a desvios
altamente reprovaveis. Tal se passara quando a pré-qualificacdo for
instrumentalizada para impedir o0 acesso de potenciais competidores. H4 o
risco de que a Administracdo Publica impeca o acesso a pré-qualificacdo ou
produza impedimentos burocrdticos a formalizacdo da decisdo de pré-
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qualificacdo. Assim, suponha-se que exista um Unico pré-qualificado apto a
participar de uma licitacdo. Imagine-se que outros possiveis interessados
formulem o pleito de pré-qualificacdo. Se a Administracdo Publica delongar-se
no procedimento e atrasar a decisdo injustificavelmente, poderd ocorrer
hipotese em que o Unico pré-qualificado sera beneficiado pela auséncia de
competidores. Esse tipo de conduta administrativa é reprovavel e beira as raias
da criminalidade.

10.1 O acesso permanente a pré-qualificacdo

Portanto, € imperioso que o procedimento de pré-qualificacdo seja
acessivel a todo e qualquer interessado de modo permanente e continuado.
Anote-se que é impossivel descrever antecipadamente todas as formas de
abuso possivel. A questdo do abuso devera ser examinada caso a caso. Um
exemplo permite compreender a questdo. Imagine-se que a Administracédo
verifique a existéncia de um unico licitante pré-qualificado para executar certo
objeto. Mas a Administracdo pode ser satisfeita mediante uma pluralidade de
outras alternativas. Ao invés de adotar um modelo licitatério que permita a
competicdo entre um numero significativo de licitantes, imagine-se que a
Administracdo escolha precisamente a alternativa que conduz a necessaria
contratacdo do unico pré-qualificado. Essa conduta € reprovavel — ainda que o
defeito apontado ndo tenha a ver com a pré-qualificagdo, mas sim com a
escolha do licitante ou do objeto.

Outro exemplo imaginavel seria que a Administragdo antecipasse a
licitacAdo de modo desnecessario para evitar que um sujeito, cujo pleito de pré-
qualificacéo estivesse em tramite, pudesse participar da disputa.

10.2 A vedacéo a exigéncia excessiva ou inadequada

Em qualquer caso, a pré-qualificacdo ndo pode ser utilizada para impor
aos licitantes o cumprimento de exigéncias excessivas e desnecessarias.

Assim, nos casos em que a licitacdo nao for restrita apenas aos preé-
qualificados, incidira o principio do art. 22, § 9° da Lei n°® 8.666, que determina
que “... a administragdo somente podera exigir do licitante ndo cadastrado os
documentos previstos nos arts. 27 a 31, que comprovem habilitacdo compativel
com o objeto da licitacdo, nos termos do edital”. Se a pré-qualificacdo tiver sido
norteada por exigéncias muito mais severas do que as necessarias para a
participagdo numa certa licitagdo, os sujeitos e (ou) objetos pré-qualificados
podem ser aceitos na licitacdo sem impedimento. No entanto, ndo é cabivel
sujeitar os nao pré-qualificados ao cumprimento dos mesmos requisitos
exigidos para a pré-qualificacdo porgque isso seria excessivo e inadequado.
Para dar um exemplo pratico, suponha-se que a pré-qualificacdo tenha previsto
comprovacao de o sujeito ter executado uma rodovia com 100 quilémetros. Se
houver licitacdo para rodovia com 50 quildmetros, o sujeito pré-qualificado
devera ser considerado habilitado por forca da pré-qualificacdo. No entanto,
isso ndo autoriza que os ndo pré-qualificados sejam obrigados a comprovar a
execucao de rodovia de 100 quildmetros para participar de uma licitacdo para
rodovia de 50 quildmetros.

Por outro lado, apenas se pode restringir a participacao na licitacdo aos
pré-qualificados quando houver compatibilidade entre os requisitos da pré-
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qualificacdo e o objeto licitado. Adotando o0 mesmo exemplo acima, é vedado
circunscrever a participacado na licitacdo para construcdo de rodovia de 50
quildbmetros apenas aos licitantes cuja pré-qualificacdo envolveu a
comprovacao da execucao de rodovia de 100 quildmetros.

E nesse sentido que se deve interpretar a parte final do art. 30, § 4°, da
Lei n® 12.462. Ali se autoriza a pré-qualificacdo total ou parcial — tema ja
examinado acima -, acrescentando-se que sera “assegurada, em qualquer
hipotese, a igualdade de condicBes entre os concorrentes”. Essa clausula
consagra o tratamento isonémico para situacdes idénticas, independentemente
da adocgé&o da pré-qualificacdo. Ou seja, os requisitos exigidos dos licitantes ou
o padrao de qualidade do produto devem ser suficientes e necessarios para a
satisfacdo das necessidades da Administracdo Publica. A pré-qualificacdo nao
pode conduzir ao incremento ou a reducdo da severidade do tratamento
juridico adotado em face de uma contratacdo determinada.

10.3 Os riscos da pré-qualificacéo

E inquestionavel que a circunscricdo do universo de licitantes apenas
aos pre-qualificados comporta analise sob outro prisma. Assim se passa
porque isso acarreta uma limitagdo predeterminada dos possiveis
competidores. Isso eleva o risco de condutas concertadas entre competidores,
0 gue se configura como uma pratica ilicita e criminosa.

A Administracdo Publica devera acautelar-se na utilizacdo do sistema.
Isso significa, inclusive, avaliar o conjunto das condutas praticadas pelos
sujeitos pré-qualificados. Assim se passa porque a atuacao concertada pode
ndo ser perceptivel no ambito de uma Unica e especifica licitagdo. Porém, o
exame conjugado de diversos certames pode evidenciar praticas reprovaveis.

10.4 Ainda a questéo da pluralidade de categorias

Um risco significativo a ser enfrentado se relaciona com a inadequacéo
dos requisitos de pré-qualificagdo em vista do objeto especifico de uma
licitacdo predeterminada. A pré-qualificacdo apenas pode ser utilizada quando
0s requisitos exigidos forem compativeis e adequados com o objeto licitado.
Justamente por isso, a Administracdo pode instituir categorias de preé-
qualificagdo, variaveis em vista de natureza e peculiaridades especificas. Essa
alternativa esta expressamente prevista no art. 30, § 3°, da Lei n°® 12.462 e no
art. 80, 8§ 2°, do Regulamento — temas acima ja examinados.

Assim, pode haver categoria de pré-qualificacdo para a construcédo de
rodovia com 50 quildbmetros, distinta da categoria da constru¢do de rodovia
com 100 quildbmetros. Até se pode admitir que o pré-qualificado para a
categoria mais complexa ndo necessite promover a sua pré-qualificacdo na
categoria de menor complexidade. A grande vantagem dessa pluralidade de
categorias reside na flexibilidade administrativa. Evita-se o risco de que pré-
qualificacdo fundada em requisitos muito genéricos e amplos resulte em
distor¢cdes numa licitacdo para contratacdo dotada de especificidades.

11 O procedimento da pré-qualificacéo

A Lei e o Regulamento foram lacénicos sobre o procedimento da pré-
qualificacdo. Mas a aplicacéo dos principios e das regras atinentes ao processo
administrativo permitem a constru¢ao da disciplina atinente ao tema.
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11.1 A convocacdao pela Administracdo Publica

De acordo com o art. 83 do Regulamento, a Administracdo Publica
devera convocar os interessados para que se pré-qualifiquem, sempre que
entender conveniente adotar esse procedimento. E evidente que essa
convocacao devera ser antecedida da adocdo de todas as regras necessarias
ao julgamento dos pleitos dos particulares e da adocdo de todas as
providéncias para manter o registro das informacdes obtidas.

Lembre-se que, nos casos em que a Administracdo Publica deliberar
promover licitacdo restrita aos pré-qualificados, devera anunciar esse intento
ao promover a convocacao.

11.2 Ainiciativa do interessado

Cabe ao interessado promover as medidas necessarias a obtencéo da

pré-qualificacéo, inclusive apresentando a documentacao exigida.

11.3 Os requisitos predeterminados de cunho objetivo

Como exposto, a decisdo administrativa quanto a pré-qualificacao
equivale a uma avaliagdo dos requisitos de habilitacdo e (ou) dos atributos de
qualidade do produto. Portanto, toda e qualquer avaliacdo devera fundar-se em
requisitos objetivos, sendo descabidas avaliagbes puramente subjetivas.

N&o se afasta a possibilidade, no entanto, de fatores ndo mensuraveis
de modo objetivo relativamente a pré-qualificacdo objetiva. Isso se passa
porque o atributo minimo de qualidade, em muitos casos, envolve questfes
sensoriais. Assim se passa, por exemplo, com alimentos. Em tais hipéteses, o0s
procedimentos de avaliacdo deverdo seguir protocolos cientificos, de modo a
atribuir a maior objetividade possivel. Ndo cabe remeter a decisdo a critérios
puramente subjetivos, tal como a avaliacdo pessoal e individual de um servidor.

11.4 A observancia do devido procedimento

A avaliacdo da presenca dos requisitos dependera da observancia de
um procedimento predeterminado, que permita o acertamento de todos os fatos
controvertidos e a realizacdo de todas as provas necessarias. Ao final, cabera
produzir uma decisao fundada em critérios objetivos e predeterminados.

11.5 A participacao de terceiros

Deve ser assegurada a ampla participacdo de possiveis interessados,
nos limites da transparéncia administrativa e desde que tal ndo infrinja o
principio da competicdo. Assim, é inafastavel o direito de terceiros impugnarem
o pleito de pré-qualificacdo subjetiva ou objetiva. Lembre-se que tal faculdade
existiria se a decisdo de habilitacdo ou a avaliacdo da qualidade minima
ocorressem no bojo de um procedimento licitatério. A existéncia de um
procedimento especifico para a pré-qualificacdo ndo pode acarretar a reducéo
dos instrumentos de controle assegurados aos demais competidores.

11.6 O cabimento de recurso

E cabivel o recurso administrativo contra a decisdo que deferir ou que
indeferir a pré-qualificacdo. O procedimento recursal deverd seguir as regras
gerais aplicaveis ao tema no ambito do RDC. O art. 85 do Regulamento
determina caber recurso no prazo de cinco dias Uteis, contados da intimagao
ou da lavratura da ata do ato deferitorio ou indeferitorio do requerimento de pré-
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qualificacao.

12 A licitacao restrita aos pré-qualificados
Admite-se que a licitacdo seja restrita apenas aos pre-qualificados. Isso
esta previsto no art. 30, § 2°, da Lei n® 12.462 e no art. 86 do Regulamento.

12.1 A deciséo devidamente justificada

A adocao da restricdo deve ser justificada por razdes satisfatorias. Deve
ser evidenciada tanto a complexidade do objeto a ser fornecido como a
transcendéncia dos interesses envolvidos. Isso pode legitimar a decisdo de
restringir a participacdo somente a sujeitos e (ou) produtos cuja adequacao
tenha sido avaliada de modo especifico e determinado.

Lembre-se que a restricdo de participacdo amplia o risco de desvios na
competicdo. Assim se passa porque existe uma competicdo mais reduzida,
sem a possibilidade de terceiros ingressarem no mercado para disputar o
objeto licitado. Portanto, os inconvenientes gerados pela restricdo devem ser
compensados por razdes econdmicas e juridicas satisfatorias.

Em outras palavras, ndo h4 cabimento em adotar essa solugcédo para
fornecimentos usuais e comuns. Seria um despropoésito estabelecer que a
licitagdo para compra, por exemplo, de café ou agua mineral seria restrita
apenas aos fornecedores pré-qualificados. Isso configuraria uma infracdo a
Constituicdo por ofensa ao principio da proporcionalidade. Seria um excesso
desnecessario estabelecer a restricdo no caso do exemplo.

12.2 A anterioridade e as solu¢des do Regulamento

De todo o modo, a adoc¢éo da restricdo deve fazer-se com antecedéncia,
de modo a permitir que o0s potenciais interessados obtenham a pré-
qualificacdo. Serd invalida a pré-qualificacdo que funcione como um
mecanismo de pura e simples preferéncia em favor dos antigos fornecedores
da Administracdo Publica. O sistema de pré-qualificacdo deve estar
permanente aberto a novos interessados e a restricdo deve ser estabelecida
em vista do futuro. Para resolver essa dificuldade, o Regulamento determinou
certas solugbes que merecem critica, reduzindo significativamente a utilidade
da figura examinada.

12.2.1 A previsao na convocacao para a pré-qualificacédo

Em primeiro lugar, a realizacdo de licitacdo restrita a pré-qualificados
serd admissivel desde que “a convocagdo para a pré-qualificacdo discrimine
que as futuras licitacbes serdo restritas aos pré-qualificados”. A solucédo é
desarrazoada, para dizer o menos. Basta um exemplo para evidenciar o
problema.

Suponha-se que a Administracdo delibere instituir o sistema de preé-
qualificacdo imediatamente, sem a perspectiva de adotar uma licitacao restrita
aos pré-qualificados. De acordo com a solugdo regulamentar, havera a
convocacao dos possiveis interessados, sem qualquer referéncia a futura
restricdo de participacdo em licitacbes. Imagine-se que, dois meses depois,
seja identificada hipotese em que seria cabivel a restricAo apenas aos pré-
qualificados. De acordo com o Regulamento, seria necessario promover um
novo sistema de pré-qualificacdo, eventualmente idéntico ao ja existente. Logo,
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seria imaginavel a multiplicacdo de sistemas de pré-qualificacdo. Haveria um
sistema comum e geral e existiriam tantos outros quantas fossem as previsoes
de restricdo de futuras licitagdes.

Nem caberia contrapor que a solugcao seria incluir em toda e qualquer
convocacao para pré-qualificacéo a previsdo de que existiriam futuras licitacdes
restritas apenas aos pré-qualificados. Essa alternativa é excluida pela
exigéncia do inc. Il do art. 86 do Regulamento. Ali se estabelece que a validade
da restricdo do certame apenas aos pré-qualificados depende ndo apenas da
expressa previsdo na convocacdo. E indispensavel que a convocacdo para a
pré-qualificacdo contemple também o0s quantitativos estimados para
contratacdo nos doze meses subsequentes e 0 prazo para a publicacdo do
edital. Ou seja, essas exigéncias impedem a adoc¢ao de uma clausula genérica
na convocacao para a pré-qualificacao.

Reputa-se que a solucdo consagrada no Regulamento € vélida. No
entanto, € inconveniente. Muito mais razoavel seria estabelecer que a licitacdo
restrita aos pré-qualificados deveria respeitar determinado prazo. Isso permitiria
aos possiveis interessados pleitearem a pré-qualificacdo antes do certame,
sem a necessidade de que os ja pré-qualificados tivessem de adotar idéntico
procedimento.

Em suma, a solugdo adotada é antiecondmica e multiplica formalidades
de modo desnecessario. Mais ainda, frustra a utilidade do sistema de pré-
qualificacéo existente.

12.2.2 A estimativa de quantitativos e de prazos para a licitacao

A restricdo a participagdo de licitantes também depende de que conste
da convocacéao dos interessados a estimativa de quantitativos nos doze meses
posteriores e de prazos para a publicagao do edital.

A formulacdo de estimativas sobre os quantitativos e 0s prazos para
publicacdo do edital sédo exigéncias destituidas de maior utilidade. Destinam-se
apenas a impedir a formulacdo de uma clausula genérica no aviso de
convocacdo da pré-qualificacdo quanto a futuras licitagBes restritas. Mas a
exigéncia do Regulamento cria dificuldades provavelmente imprevistas.
Imagine-se que a Administracdo promova a convocacdo do aviso, incluindo
estimativas de quantitativos e de prazos. Suponha-se que, posteriormente,
apure a necessidade de elevar os quantitativos inicialmente estimados. Isso
imporia a necessidade de nova publicacdo? A resposta tem de ser negativa.
Mas ja se antecipa a provavel proposta de submeter a questédo a regra do art.
65 da Lei n° 8.666, afirmando-se que poderia ser elevado o quantitativo em até
25% (ou 50%, em caso de reformas). Mas esses sao limites previstos para
outros fins, cuja justificativa € muito diversa. Ou seja, a Administracdo Publica
ndo necessita ampliar restricdes, formalidades e burocracias inuteis, além
daquelas ja impostas por leis. Portanto, o essencial € a boa-fé e a existéncia de
fundamentos satisfatérios para justificar a estimativa inicialmente promovida. A
constatacdo posterior de que os quantitativos sdo diversos ndo pode acarretar
a necessidade de repetir aquela publicacéo inicial.

Outro problema seria a infracdo a estimativa de prazo. Suponha-se que
0 aviso preveja um prazo de seis meses para a divulgacdo do edital.
Ultrapassado esse prazo, € vedado realizar a licitacdo? Ou seria proscrita

23



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

RED AF, | Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

apenas a licitacdo restrita aos pré-qualificados? A resposta segue a mesma
linha do entendimento anteriormente exposto. As limitagées previstas no inc. Il
do art. 86 do Regulamento devem ser interpretadas em termos de conteudo.
Exigem-se previsbes e estimativas, que ndo podem ser interpretadas em
termos de absoluta vinculacdo. A Administracdo Publica tem o dever de
seriedade e de formular a estimativa mais bem fundamentada. Essas
estimativas nado podem ser transformadas em limites intransponiveis,
especialmente porque, a época de sua formulacédo, a Administracdo ainda nédo
dispora de todos os elementos necessarios. Mais ainda, a alteracdo posterior
dessas estimativas ndo acarretara lesdo aos nao pré-qualificados — desde que
a eles seja assegurada a possibilidade de um prazo razoavel para promover a
pré-qualificacéo.

12.2.3 A pré-qualificacao total

Exige-se que a pré-qualificacdo seja total. Ou seja, todos os requisitos
necessarios a habilitacdo técnica do sujeito deverdo ter sido apurados por
ocasidao da pré-qualificacdo. Em outras palavras, a Administracdo Publica
devera dispor no momento da abertura da pré-qualificacdo de todos os
elementos e informacdes relativamente ao objeto a ser licitado. Isso é
extremamente problematico. Muitas vezes, a concepcdo exata do
empreendimento depende de elementos que exigem mais tempo para
identificacao.

12.3 As formalidades adicionais

Nos casos em que a licitacao for restrita aos pré-qualificados, cabera a
Administracdo remeter convite (por meio eletrdnico) aqueles que ostentam
essa condicdo. Isso ndo afasta a exigéncia de publicidade do instrumento
convocatorio.

12.4 O argumento da inconstitucionalidade

Afigura-se compativel com a Constituicao a restricdo do certame apenas
aos pré-qualificados. Alguém poderia pretender que essa restricAo seria
incompativel com o principio da isonomia. Mas essa argumentagdo somente
apresentaria procedéncia nos casos de desnaturacdo da pré-qualificacéo.

O ponto fundamental reside em que os requisitos de pré-qualificacéo
sdo precisamente aqueles mesmos exigidos para a habilitacdo ou para a
aceitacdo de um produto no curso de uma licitagdo. Portanto, a pré-qualificacdo
nao traduz um acréscimo no tocante as exigéncias autorizadas e exigidas
legalmente para assegurar que a Administracdo Publica realize uma
contratacdo adequada e satisfatoria. A Unica peculiaridade, mesmo quando a
licitag&o for restrita apenas aos pré-qualificados, reside em que a decisdo sobre
a habilitacdo ou a qualidade dos produtos serd produzida antes de uma
licitagdo especifica e apresentara cunho geral para uma série indeterminada de
certames com objeto similar.

Assim, ninguém ousaria afirmar que a exigéncia de experiéncia anterior
compativel com o objeto da licitagdo configuraria uma violacédo ao requisito da
isonomia. Esse requisito é constitucional porque promove tratamento igual aos
que se encontram em situacdo idéntica e desigual aos que apresentam
situacao diversa. A pura e simples previsao de requisitos de habilitacdo ou de
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qualidade minima de produtos né&o infringe a isonomia, muito pelo contrario.
Adotar tratamento diferenciado para os que ndo sao idénticos € uma
decorréncia do principio da isonomia.

Em qualquer caso, o problema reside na infracdo ao principio da
proporcionalidade. Sera invalido, em qualquer licitacdo, exigir requisitos de
qualificagdo técnica excessivos, inuteis ou violadores de garantias
constitucionais. O mesmo se passard no tocante a pré-qualificacéo.
Estabelecer requisitos de pré-qualificacdo dissociados da necessidade da
Administracédo Publica infringe a Constituicdo. Em outras palavras, o problema
ndo esta em restringir a participacdo na licitacdo aos pré-qualificados, mas
subordinar a pré-qualificacdo a requisitos que violem a proporcionalidade.

13 O “certificado de pré-qualificacao”

O art. 84 do Regulamento alude a figura do *“certificado de pré-
qualificagdo”, a ser emitido pelo 6rgédo responsavel. Trata-se de um documento
que contempla informacdo sobre os dados fundamentais da decisédo
administrativa de pré-qualificacdo. Esse documento pode ser utilizado para
comprovacao inclusive perante outras entidades da Administracdo Publica da
existéncia da pré-qualificacéo.

14 A manutencao da atualidade dos dados
Os dados atinentes a pré-qualificagdo devem apresentar a maior
atualidade possivel.

14.1 A questdo da temporariedade da pré-qualificacédo

A Lei n® 12.462 determinou que “A pré-qualificacdo tera validade
maxima de um ano, podendo ser atualizada a qualquer tempo”. O art. 82,
paragrafo Unico, do Regulamento previu que a validade da pré-qualificacao
subjetiva “ndo serda superior ao prazo de validade dos documentos
apresentados pelos interessados”.

E evidente que a pré-qualificagdo ndo pode ser instrumento para
assegurar a participacdo em licitacdo de sujeitos destituidos das condicdes
(formais, inclusive) de competir. Mas isso nao significa a necessidade de um
prazo maximo de validade da pré-qualificacdo. Assim se passa inclusive
porque muitas das exigéncias podem ser comprovadas mediante
documentacdo que ndo se sujeita a prazo de validade. E isso se verifica, de
modo especial, com os requisitos de habilitacdo técnica.

Assim, a experiéncia de um individuo, identificada usualmente como
qualificagdo técnico-profissional, ndo é afetada pelo decurso do tempo. Ao
menos, essa é a regra. A qualidade de um certo produto ndo se altera com o
passar dos meses.

Logo, apenas se poderia exigir a renovacdo da pré-qualificacdo
relativamente aos casos em que o decurso do tempo tornaria superada e
obsoleta a informacao pertinente.

Isso nédo significa, no entanto, a invalidade da solugdo consagrada no
Regulamento. A temporariedade da pré-qualificacdo ndo é uma solucdo
infringente da ordem juridica. Em muitos casos, envolvera a renovagdo de
certos atos administrativos que se fundamentam em documentos ou eventos
de eficacia temporal ilimitada. Isso pode ser justificado por razées de controle e
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para evitar que o0 interessado seja indiretamente induzido a reduzir os
requisitos de qualidade dos produtos ofertados ou omita a noticia a
Administracdo da ocorréncia de eventos que afetam a sua qualificacao técnica.

14.2 O dever de comunicar eventos posteriores

E dever do interessado noticiar a ocorréncia de qualquer evento apto a
afetar a sua condicdo. Assim, imagine-se a alteracdo na composicdo dos
quadros permanentes do sujeito, envolvendo a retirada de um individuo titular
de atestados comprobatorios de determinada qualificacdo técnico-profissional.
A sua substituicdo por outro profissional com qualificacdo equivalente ou
superior devera ser noticiada a Administragéo.

A prépria Administracdo, de oficio, podera fazer consignar informacdes
pertinentes, inclusive no tocante ao desempenho do sujeito.

15 A extin¢éo da pré-qualificacao

A pré-qualificacdo se faz por prazo determinado. Segundo o art. 30, § 1°,
da Lei n® 12.462, seu prazo normal de validade sera de um ano. Logo, havera a
extingdo da pré-qualificacdo por decurso de prazo. No entanto, isso ndo afasta
a possibilidade de sua extingdo antecipada por outros fundamentos.

15.1 A extingdo da pré-qualificagdo por fato superveniente

A ocorréncia de fatos supervenientes podera acarretar o0
desaparecimento dos requisitos necessarios a pré-qualificacdo. Nesse caso,
cabera a instauracdo, de oficio ou mediante provocacdo de terceiro, de
procedimento destinado a apurar os eventos e, se for o caso, promover a
extincdo da pré-qualificacéo.

15.2 A extingdo da pré-qualificagdo com cunho sancionatério

A extincdo da pré-qualificacdo podera apresentar natureza
sancionatoria. Tal se passara quando a causa da extingdo for uma conduta
defeituosa, n&o satisfatoria ou reprovavel imputavel ao titular da pré-
qualificagdo. A questdo pode envolver quer a pré-qualificacdo subjetiva como a
pré-qualificacéo objetiva.

Nesse caso, a extincdo da pré-qualificacdo podera ser um efeito de
decisé@o promovida no bojo de processo administrativo destinado a outros fins.
Assim, suponha-se questionamento sobre a qualidade do produto fornecido por
um particular. Instaura-se o procedimento apropriado, que culmina com decisao
reconhecendo a auséncia da qualidade adequada. Além de impor ao particular
as sancoes correspondentes ao inadimplemento, cabera a Administracédo
determinar a extingdo de sua pré-qualificagdo no tocante ao produto em
guestao.

15.3 A extin¢do da pré-qualificacao

A pré-qualificacdo objetiva ainda apresenta uma caracteristica peculiar,
relativamente ao efeito indireto de sua eventual extingdo. A auséncia de
adimplemento satisfatorio, em caso de execucédo de prestacao qualitativamente
defeituosa, pode acarretar a extingdo da pré-qualificacdo objetiva. Isso pode
apresentar efeito devastador para o particular, o qual ficara impedido de ofertar
aquele produto para a Administracdo Publica. Sob esse prisma, a extingdo da
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pré-qualificacdo objetiva apresenta uma natureza sancionatoria inquestionavel.

N&o seria despropositado afirmar que a desqualificacdo objetiva
equivale a uma forma de declaracdo de inidoneidade do produto. Ou seja,
reconhece-se que aquele produto ndo pode ser objeto de contratacao por parte
da Administracado Publica, eis que ndo preenche os requisitos apropriados e
necessarios para certos fins.

O paralelo com a sancado de inidoneidade propriamente dita € apenas
relativo. S&o figuras distintas. A inidoneidade propriamente dita € uma sancéo
aplicada a um sujeito, que Ihe retira os requisitos de contratacdo de modo
amplo em face da Administracdo Publica. A desqualificacdo objetiva de um
produto significa que aquele especifico objeto ndo preenche os requisitos de
qualidade exigidos para um fim especifico. Logo, a desqualificacdo objetiva ndo
afeta, em principio®, o sujeito titular do produto nem impede que 0 mesmo
produto seja adquirido em contratos com objeto distinto.

Logo, o fornecedor da Administracdo Publica tem o maximo interesse
em manter a qualidade minima de seu produto e de cumprir 0s seus contratos
adequadamente. O risco de extincdo da pré-qualificacdo objetiva € um
incentivo & adocao de conduta adequada pelo particular contratado.

15.4 A renovabilidade da pré-qualificacao

O exaurimento do prazo da pré-qualificac@o acarreta a extingdo de seus
efeitos. Portanto, incumbe ao interessado promover as medidas necessarias a
sua renovagao.

16 O risco da elevacao de precos

Existe o risco de que a adogdo da pré-qualificacdo acarrete a elevacao
dos precos desembolsados pela Administracdo. Isso pode envolver uma
reducdo de vantagens meramente aparente, mas também pode produzir
efetivos prejuizos para os entes estatais.

O prejuizo aparente ocorrera nos casos em que a pré-qualificacdo

produzir o afastamento de licitantes inidéneos e prevenir a contratacdo para o
fornecimento de objetos imprestaveis. Sem a pré-qualificacdo, a Administracao
obteria precos mais reduzidos, sem que isSsO representasse uma efetiva
vantagem. O pre¢o mais reduzido conduziria a uma contratacao ruinosa. Uma
das vantagens da pré-qualificacdo reside precisamente nesse ponto: evitar a
participacdo de licitantes inidéneos e excluir a oferta de produtos destituidos de
qualidade minima.
No entanto, a pré-qualificacdo pode conduzir a uma circunscrigdo marcante no
universo de licitantes, a ponto de mitigar a competicdo e conduzir a elevacao
de precos. Para combater essa possibilidade é imperioso que os requisitos de
pré-qualificacdo sejam 0s minimos necessarios a garantir a satisfacdo das
necessidades da Administracdo Publica e que o procedimento de pré-
qualificacdo seja destituido de burocracias e impedimentos desnecessarios.
Deve-se modelar a pré-qualificacdo de modo a assegurar 0 maior namero
possivel de competidores.

® E possivel, no entanto, que diversamente se passe. Pode-se imaginar situacdo em que a desqualificacdo
decorra da constatacdo de uma conduta reprovavel do sujeito. Logo, havera duas questBes distintas. Uma
sera a extingdo da pré-qualificacdo objetiva e outra a punicdo ao sujeito pela conduta reprovavel.
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