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participar de varios certames publicos pertinentes a esta pré-qualificacdo. E um ato
administrativo com a presenca de critérios objetivos de julgamento, precedida de
um devido processo legal. Para tanto, a pesquisa desenvolvida traz a tona possiveis
solugdes as incongruéncias compreendidas frente aos textos legais que tratam da
matéria.

Palavras-chave: licitagdo; Regime Diferenciado de ContratagGes; pré-qualificacdo;
procedimentos auxiliares.

Abstract: This paper discusses, through a critical analysis of the main aspects in
relation to ancillary procedures, giving emphasis to the pre-qualification scheme
differential treatment of public contracts. Prequalification is the anticipation of the
qualification phase, at which qualify persons or property so that they can
participate in multiple auctions. In a single moment-qualify if the parties that, if
enabled, are able to participate in various public competition relevant to this
prequalification. It is an administrative act with the presence of objective criteria of
judgment, preceded by due process of law. Therefore, the research conducted
brings out possible solutions to the inconsistencies understood against legal texts
dealing with the matter.

Keywords: public selection; differential treatment of public contracts;
prequalification; procedure auxiliary.

DOI: http://dx.doi.org/10.11606/issn.2319-0558.v1i2p392-408

Artigo submetido em: margo de 2014 Aprovado em: abril de 2014

Este conteldo estd protegido pela lei de direitos autorais. E permitida a reproducdo do contelido, desde que
indicada a fonte como “Conteldo da Revista Digital de Direito Administrativo”. A RDDA constitui veiculo de
exceléncia criado para divulgar pesquisa em formato de artigos cientificos, comentdrios a julgados, resenhas de
livros e consideragGes sobre inovagdes normativas.


http://dx.doi.org/10.11606/issn.2319-0558.v1i2p392-408

REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO, v. 1, n. 2, p. 392-408, 2014.

PRE-QUALIFICACAO NO  REGIME  DIFERENCIADO  DE
CONTRATACOES

Juliano HEINEN *

Sumadrio: 1 Introdugdo,; 2 Procedimentos auxiliares; 3 Pré-qualificagdo
ou pré-qualificagdo permanente; 3.1 Objeto da pré-qualificagdo —
espécies; 3.2 Da possibilidade de licitagdes restritas; 4 Conclusdo.

1 Introducao

Especificamente sobre o Regime Diferenciado de Contratagcbes (RDC), pode-se dizer
gue foram os importantes eventos esportivos que o Brasil vai sediar que iniciaram o
debate sobre a necessidade de se promover um cdmbio nos procedimentos
licitatorios, especialmente no que se refere aos dispositivos da vetusta e atual Lei Geral
de Licitacées e Contratos Administrativos (Lei n? 8.666/93). Uma causa bastante
significativa neste aspecto consiste na certeza de que esta regra ndo da cabo de lancar
solucbes a contento aos problemas atuais. Sua defasagem é considerada notdria.
Dessa forma, como dito, esta responsabilidade em sediar eventos de repercussao
mundial fez que se repensasse as formas de contrata¢do publica tradicionais, ao ponto
de se concluir pela imprescindibilidade de se modificar o regime licitatério tradicional,
apresentando-se outro modelo, que foca em resolver os problemas destes
acontecimentos esportivos.

Assim, a principio, criou-se um arranjo juridico transitorio e casuistico. Contudo, tanto
o Governo federal, como a proépria doutrina apostam que este procedimento sera o
novo arquétipo normativo das licitagdes brasileiras, ao ponto de se tornar o
protagonista no que se refere ao regime dos certames administrativos que visam a
franquear as contrata¢des publicas. Até porque, como sera percebido adiante, ndo sé
ja se produziram mudangas ao modelo geral, como o regime diferenciado foi estendido
perenemente a outros setores nodais da Administragdo Publica (v.g. saude e
educacao).

Antes do advento do Regime Diferenciado de Contratagcdo (RDC), surgiram outras
tentativas de implementar um novo modelo juridico para as licitagdes dos eventos
esportivos mundiais que o Brasil sediard, como a Medida Proviséria (MP) n2 489/10,
gue nao foi apreciada no tempo devido, o que fez que ela perdesse seu objeto. Apds,
foi editada a MP n2 503/10, a qual sofreu uma série de emendas, sendo, por fim, este
ato normativo rejeitado por inteiro. Além disso, a MP n2 521/10, que também tratava
da matéria, teve o mesmo destino.
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O curioso é que o RDC nasce da apreciacdo da MP n2 527/10, que tratava de outro
tema (sobre a estrutura e o regime juridico dos aeroportos). No limiar do processo
legislativo foi apresentada uma emenda que acabou levando a efeito e vigéncia o
modelo licitatério em questdo. Entdo, esta Medida Proviséria acabou sendo convertida
na Lei n? 12.462, de 4 de agosto de 2011, a qual disciplina o procedimento
denominado de “Regime Diferenciado de Contratacdes” ou “RDC”".

Cabe destacar, justamente, que é esta uma das criticas feitas ao regime, porque este
foi apresentado e gestado em um contexto completamente diverso, ou seja, como se
fosse um rescaldo de uma legislacdo que, definitivamente, ndo tratava de licitaces e
de contratos administrativos. Era como se este novo modelo licitatério tivesse sido
“encaixado” em outra legislacdo ndo afeta diretamente ao tema.

Contudo, muito do que se questiona no que se refere ao RDC é fruto de um
rompimento de paradigma, o que naturalmente causa certa contingéncia. E trivial que
todo cdmbio normativo gere um atrito a harmonia juridico-normativa estabelecida. Se
nos debrucarmos ao longo do da lei, perceberemos que o RDC ndo necessariamente
trouxe novidades bastantes a se perfazer tamanha celeuma em cima dele, dado que
ele se aproxima, em larga medida, com o procedimento do pregdo (Lei n? 10.520/02).
Dessa forma, concluimos que o referido regime ndo necessariamente revoga a Lei do
Pregdo ou a Lei Geral de Licitagées e Contratos Administrativos, muito embora o
regime diferenciado venha a ter o propdsito de ser uma compilacdo entre as duas leis,
somada a incorporacdo, em seu texto, dos entendimentos contemporaneos da Corte
de Contas federal.

Ha, no limiar do seu manancial de regras, uma conjuncdo de boas técnicas constantes
nos outros modelos licitatérios, agregando-se, ao texto legal, outras solugbes ja
apontadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, principalmente do Tribunal de Contas
da Unido (TCU). Dessa maneira, o RDC tem por escopo, em esséncia, romper com o
anacronico modelo licitatério entdo vigente, viabilizando boas praticas que intentam
conseguir dar maior celeridade aos procedimentos licitatérios, combater eventuais
fraudes nesta seara, permitir a eficiéncia na viabilizacdo das obras e nos servicos
publicos tdo necessarios a nagao etc.

Logo, pode-se dizer que o regime em pauta é uma tentativa de perfazer um cambio na
conjuntura que se processa atualmente. Ha a necessidade de que se perceba que estas
“inovagbes” trazidas por este prematuro regime muito refletem praticas ja
desenvolvidas por organismos estatais, por pessoas juridicas de direito privado da
Administracdo Publica indireta ou por organismos internacionais. E assim, o RDC passa
a positivar as praticas ja popularizadas no limiar da prépria nagdo brasileira.

! Essa legislacdo foi alterada pelas Leis Federais n2 12.688/12, n? 12.722/12 e n2 12.745/12, e o Decreto
Federal n2 7.581/11 regulamentou a referida lei, o qual foi sistematicamente alterado, tempos depois.
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De outro lado, deve ser salientado que, nem bem a MP n2 527/11 entrou em vigor (a
qual foi convertida na Lei n? 12.462/11), ja foi objeto de Acdo Direita de
Inconstitucionalidade (ADI), tombada sob o n2 4.655, a qual foi promovida pela
Procuradoria-Geral da Republica. A primeira alegacao feita na referida demanda é de
natureza formal, j& que a referida medida proviséria acabou por converter, em lei,
tema estranho a proposta original, conforme salientado logo antes. Além disso, outros
vicios de ordem material sdo ventilados, como a inconsisténcia do art. 12, em nao
especificar quais obras e servicos seriam pautados pelo RDC?; alega-se, ainda, a
violacdo do principio da igualdade por mecanismos como a adoc¢do prioritdria da
empreitada integral em certos objetos, o sistema de pré-qualificacdo etc.

Como se nao bastasse, o RDC ainda é objeto de questionamento pela ADI n2 4.645,
também sendo defendida a inconstitucionalidade formal e material da lei em enfoque.
Novamente volta a tona a alegacdo de que a competéncia do Poder Executivo fora
usurpada, dado um abuso no poder de emendar, sem que houvesse uma ligacdo ainda
gue indireta com o objeto origindrio da medida provisdria. Como dito, o referido ato
normativo visava a criar a Secretaria de Aviacdo Civil, bem como perfazer algumas
modificagcdes nas normas que disciplinavam a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC)
e a Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (INFRAERO). Portanto, o projeto
de lei de conversdao da mencionada medida proviséria ndo tratava do RDC, sendo que
o regime licitatério em questdo foi acrescentado a revelia da iniciativa legislativa
outrora deflagrada.

Em ambas as ac¢Oes diretas de inconstitucionalidade afirma-se que, tanto o art. 22,
inciso XXVIII, como o art. 37, “caput”, e inciso XXI, ambos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, foram desrespeitados. Isso porque, da forma como foi
feito, defende-se que a competéncia privativa da Unido para legislar sobre normas
gerais de licitagdes estaria comprometida. Apontam que alguns dispositivos da Lei n?
12.462/11 usurpariam a propria competéncia exclusiva do Chefe do Poder Executivo
em disparar o processo legislativo que trate de matéria de organizacao administrativa.

Alias, logo no seu nascedouro, o RDC sofreu duras criticas da comunidade como um
todo, tais como: acusaram-no de ser um regime casuistico, ou de que geraria licitagcdes
inseguras etc. Contudo, hoje, estas vozes silenciaram-se ao ponto de, mais
recentemente, defender-se que ele serd uma espécie de “baldo de ensaio” para o
futuro “Cdodigo de LicitagGes Publicas”, que daria cabo de sistematizar todo o
manancial de leis na matéria. Mas é importante ter em mente que o RDC nem de longe

> Consideramos essa alegac3o débil, porque mesmo a Lei n? 8.666/93 n3o especifica as obras a serem
tuteladas por um regime geral de procedimento licitatérios.
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pode substituir a Lei n° 8.666/93, apesar de se ter uma tendéncia em expandi-lo a
outros temas, tendo em vista que tem produzido resultados muito satisfatérios®.

Temos certeza de que o modelo atual devera ser cada vez mais debatido. E a partir
dessa verdade é que se deve visualizar o RDC, ou seja, analisado como uma nova
modalidade que visa a trazer inéditas solucbes a area de licitacGes e de contratos. E
estas incursdes inserem-se em um modelo gerencial de Administragdo. Temos a
certeza de que ainda hd muito que se debater sobre o tema e, para tanto, deve-se dar
os devidos passos neste sentido.

Nesse trabalho em especifico, concentrar-nos-emos em analisar um instituto trazido a
tona com bastante profusao pelo RDC: o regime da pré-qualificagdo, sendo este uma
ferramenta destacada no que se refere aos ditos procedimentos auxiliares, o qual tem
revelado debates que vao desde a sua concepcao, até a sua implementacao.

2 Procedimentos auxiliares

Os procedimentos auxiliares ndo sdo institutos autdbnomos ou satisfativos, mas sim,
afetos a melhorar a dindmica dos demais procedimentos ou reduzir sua complexidade.
Servem, portanto, aos outros ritos, porque nao produzem, por si mesmos, um
resultado util a Administracdo Publica ou para o interessado particular. Contudo, ndo
se pode dizer que eles ndo terdo efeitos préprios no ambito do RDC, podendo,
inclusive, sofrer o pertinente contencioso administrativo, porque inUmeras decisdes
podem ali ser praticadas. O que se quer dizer, em resumo, é que tais procedimentos
servirdo a outros, nao conservando a devida autonomia.

Tais ferramentas juridicas, entdo, visam a prestar uma assisténcia ao administrador
publico que quer adquirir produtos ou servigos pelo regime diferenciado instituido
pela Lei n? 12.462/11. Tém por missdo conferir maior celeridade e eficiéncia ao regime
diferenciado, sem deixar de obedecer a critérios claros e objetivos reclamados pelos
certames licitatorios. Apesar disso, tais procedimentos conservam a sua autonomia em
relagdo ao rito principal do RDC.

Sdo ferramentas que serdo criadas para auxiliar vdrios procedimentos licitatérios
realizados sob esta modalidade, sendo que nao se vinculam a um procedimento
licitatério especifico, porque servem a um numero indeterminado de certames. Além
disso, os procedimentos auxiliares visam a trazer inUmeros beneficios as licitagcdes
publicas, especialmente permitindo que se ganhe em celeridade, economicidade e
eficiéncia. Um bom exemplo disso é que a decisdo em certo procedimento auxiliar
podera ser replicada a um nimero indeterminado de certames licitatérios.

3 . , . . . .
Destaca-se, por oportuno, que este regime é uma norma forjada conjuntamente com o TCU, inclusive
no que se refere ao Decreto federal n® 7.581/11 e as alteracdes que se perfizeram.
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Ademais, alguns procedimentos permitem justamente que certas decisdes
administrativas sejam tomadas sem que se tenha urgéncia em produzir uma decisao,
OU mesmo que a sua auséncia impeca a continuidade de um certame. Dessa forma,
pode-se decidir com suficiente reflexdo. Isso gera um incremento a seguranca juridica,
porque a decisdo administrativa, entdo, ndo fica premida pelos prazos dos processos
licitatdrios.

De outro lado, o administrado vem a ser beneficiado na medida em que os
procedimentos auxiliares procuram evitar a produglGo de decisées contraditorias.
Ademais, tais ferramentas juridicas induzem a reducdo dos custos do certame. Em
certos casos, é desnecessario que se apresente uma série de documentos em cada
uma das licitagOes, porque eles valem para varios certames.

Contudo, o rol de procedimentos auxiliares deve ser aplicado com parciménia, na
medida em que se devem evitar certos riscos, como a perda de atualidade dos dados
fornecidos, a perda da economia de escala e a inadequacdo a certos certames
licitatorios. Alids, quanto a este ultimo e especifico aspecto, deve-se ter cuidado no
sentido de selecionar um procedimento auxiliar que se adapte ao certame licitatdrio
em curso e ao objeto a ser contratado. Entdo, o desafio que se pde a frente consiste
em se conseguir que as decisdes padronizadas ndo percam de mira certas situagoes
excepcionais, bem como que, com o tempo, os atos tomados e as informagdes
colhidas ndo figuem desatualizadas. Sem contar que, como é notdrio, deve o Poder
Publico ser diligente em evitar qualquer tipo de direcionamento ou cartel por parte
dos interessados em contratar com os entes estatais.

Por todo o exposto, consegue-se uma redugdo bastante significativa na complexidade
da atividade administrativa, dado que se evita a repeticao de atos desnecessarios. Sem
contar que os custos estimados aos licitantes, gastos para se participar das disputas,
sdo sensivelmente reduzidos.

O RDC, no art. 29, discriminou que sdao procedimentos auxiliares das licitagdes regidas
pelo disposto nesta Lei:

(a) A pré-qualificagdo permanente — art. 30;

(b) O cadastramento — art. 31;

(c) O sistema de registro de precgos (SRP) —art. 32; e
(d) O catdlogo eletronico de padronizagdo — art. 33.

Como antecipado logo na introducao, nesse trabalho nos concentraremos em analisar
apenas o procedimento de pré-qualificagao.
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3 Pré-qualificacao ou pré-qualificacio permanente

A andlise dos documentos de habilitacdo, por vezes, gera um encargo muito grande a
comissdo de licitacdo, especialmente quando estdo concorrendo muitos interessados,
e os documentos apresentados exigem uma andlise técnica complexa e apurada.
Assim, esta fase do procedimento torna-se sensivel e, ndo raras vezes, alvo de recursos
administrativos e de contendas judiciais.

Com o fito de justamente permitir a desburocratizacdo do procedimento, o legislador
entendeu por bem antecipar esta fase, permitindo que esta pré-qualificacdo possa ser
utilizada para vdrias licitagbes. Veja que, em um Unico momento, qualificam-se os
interessados que, caso habilitados, estdo aptos a participar de varios certames
publicos pertinentes a esta pré-qualificacdo. Assim, antecipa-se a fase de habilitacdo,
filtrando as empresas ou os bens que estdo aptos a participarem de concorréncias
futuras. Em resumo, apds o devido processo, pautado por critérios predeterminados e
objetivos, tendo por meta qualificar certas pessoas ou objetos, para efeito para futuros
e indeterminados certames. Em termos sintéticos, a pré-qualificacdo permanente é um
ato administrativo com a presenca de critérios objetivos de julgamento, precedida de
um devido processo legal.

Note que este procedimento auxiliar se desvincula de um procedimento especifico,
porgue pode ser aplicada a vdrios certames que se sucederdo. Além disso, importante
notar que este procedimento auxiliar ndo dispensa o respeito aos direitos
fundamentais e aos principios administrativos.

Imagine o caso de a Administracdo precisar, por certo periodo, de determinados
materiais de construcdo. Ela faria a habilitagdo prévia dos interessados ou dos bens de
gue necessita. Assim, em aquisicOes posteriores, dispensar-se-ia esta fase, gerando
uma economia significativa de recursos e de tempo.

A vantagem auferida com este procedimento centra-se na agilidade e na celeridade
implementadas, porque a decisdo sobre os requisitos da qualificagdo ndo atravanca
qualquer procedimento licitatério, tendo em vista que correm em apartado, sem
atrelamento de um ao outro. Além disso, tem-se tempo para decidir sobre eventual
impugnacgao, sem a pressao de concluir o julgamento que atrasa o procedimento da
licitacdo. Da mesma forma, a pré-qualificacdo evita decisdes contraditdrias, porque se
aplica de modo uniforme a varios procedimentos. Por outro lado, impede, igualmente,
a perda de atualidade dos documentos, bem como a necessidade de ter de junta-los
novamente quando da assinatura do contrato, o que elimina sensiveis custos aos
licitantes. De todo modo, a aplicagdao da pré-qualificacdo permanente também nao
pode ser generalizada. Ha certas licitagbes que sdo especificas e possuem
peculiaridades, o que foge do escopo do instituto em comento.

A partir desse procedimento auxiliar geram-se, como produto final, dois efeitos:
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(a) Declaratdrio: enuncia-se que determinado sujeito preenche os requisitos gerais
e/ou especificos (a depender do que for fixado pela Administracdo Publica
neste sentido), ou que certo bem atende a um dado grau de qualidade;

(b) Constitutivo: o particular fica habilitado para outros certames no que se refere
aos requisitos da pré-qualificacdo, ou um produto é declarado satisfatério, ndo
se podendo questionar e estas condicionantes em licitacdes que se sucedem.

Como produto final, sera fornecido certificado aos pré-qualificados, renovavel sempre
que o registro for atualizado®. Contudo, os dados do certificado devem apresentar,
sempre, a maior atualidade possivel, tanto que o referido documento somente podera
ter validade por no mdximo um ano’. Contudo, o Decreto federal n? 7.581/99
estabeleceu outra restricdo: a validade da pré-qualificacdo de fornecedores ndo serd
superior ao prazo de validade dos documentos apresentados pelos interessados —
paragrafo Unico do art. 82.

Tal procedimento auxiliar ndo € um mecanismo novo, porque ja outrora consagrado na
Lei n? 8.666/93, art. 114, e tem por meta justamente desburocratizar uma das fases
mais complexas do procedimento licitatério: a habilitagdo. O procedimento de pré-
qualificacdo constante na lei geral de licitacbes é muito semelhante ao instituto
inserido no regime diferenciado. Tanto que a publicidade de ambos muito se
assemelha.

Mas os institutos disciplinados nestes dois diplomas normativos (lei geral e RDC) ndo
se confundem. A primeira diferenca pode ser estabelecida quando se visualiza que o
instituto da pré-qualificacdo, previsto no art. 114, da Lei n? 8.666/93, esta atrelado
exclusivamente a modalidade de concorréncia, enquanto que aquele, previsto no art.
30, da Lei n? 12.462/11, liga-se a qualquer procedimento e, por isso, apresenta a
natureza de ser “permanente”.

Na mesma medida, a pré-qualificagdo permanente disciplinada no RDC possui outras
diferencas para com aquela, de mesmo nome, inserida na Lei Geral de Licitagdes e
Contratos. O referido art. 114 trata de uma qualificacdo prévia a ser efetivada para
uma licitagdo especifica, a ser focada nos requisitos de ordem eminentemente técnica.
Ja a Lei n2 12.462/11 (art. 30, incisos | e Il) permite a antecipa¢do da qualificagdo ndo
para uma disputa especifica, mas para variados procedimentos que possa tomar por
base a habilitacdo antecipada. Com isso, intenta-se impor uma analise mais detida
sobre estas condicionantes, porque avanca a uma andlise ndo s6 de requisitos
técnicos, mas, igualmente, relativos a qualidade do licitante ou de um bem. As
diferencas, entdo, podem ser especificadas assim:

* Decreto federal n2 7.581/11, art. 84.
> Lei n® 12.462/11, art. 30, § 5°.
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Art. 114, Lei n® 8.666/93 Art. 30, Lein® 12.462/11
Pré-qualificacdo efetivada para uma Pré-qualificacdo efetivada para uma ou
licitagdo especifica mais licitagbes

. . .. Analisam-se os requisitos técnicos e
Analisam-se apenas os requisitos técnicos

relativos & qualidade do bem®

De outro lado, a pré-qualificagdo néo se confunde com o cadastramento e com o
catdlogo de padroniza¢éo (dispostos pela prépria Lei n? 12.462/11). A primeira é
anterior aos institutos em questdo, porque visa a avaliar o comportamento do
mercado, ou seja, perceber como ele reage a um eventual certame publico, bem como
podem ser colhidos valiosos dados as futuras contratacdes a serem realizadas. E um
importante passo para a coleta de informacGes técnicas de produtos, p. ex., ndo
adquiridos usualmente pela Administracdo Publica. Dependendo do resultado da pré-
qualificacdo, pode-se optar, inclusive, pela contratacdo direta, porque se percebeu, no
caso, que ndo ha potencialidade nenhuma para eventual disputa. Ou, ainda, neste
caso, os orgdos estatais podem modelar as exigéncias, alterando-as, a fim de permitir
uma menor restricdo a competitividade.

Dessa forma, a grande vantagem do instituto constante no regime diferenciado
consiste no fato de que a pré-qualificagGo permanente, como o nome ja diz, estar
aberta de maneira perene, ou seja, sem prazo fixo, para todos aqueles que possuem
interesse na qualificacdo antecipada. J&4 os certames em geral possuem prazo
determinado para a qualificacdo dos interessados.

Uma medida importante tomada pelo § 12 do art. 30 consiste em deixar a pré-
qualificagdo permanentemente aberta para a inscricdo dos eventuais interessados.
Contudo, ela terd validade de até um ano, podendo ser atualizada a qualquer tempo (§
59). Assim, a empresa interessada tem sua pré-qualificagdo garantida por até doze
meses, salvo se o prazo de validade dos documentos expirar em data anterior’.

Outro dispositivo interessante consta do § 42 do art. 30, porque se permite que a pré-
qualificagdo seja feita de maneira parcial. Significa dizer que o ente estatal, p. ex.,
pode identificar aqueles requisitos mais complexos, mais tormentosos nas habilitacdes
e perfazer esta qualificacdo de modo prévio. Entdo, as outras condi¢des de habilitacao
serdo analisadas em cada certame que se processara®.

® Muito embora, em ambito federal, tenha-se restringido, pela via do Decreto n? 7.581/11 (art. 80), a
qualificagdo apenas no que tange aos requisitos de ordem técnica.

7 Essa ressalva, no sentido de que a validade da pré-qualificacio de fornecedores n3o sera superior ao
prazo de validade dos documentos apresentados pelos interessados, foi acrescentada de maneira
praeter legem pelo paragrafo Unico do art. 82 do Decreto federal n 7.581/11.

& A titulo de complementacdo, a regularidade fiscal, no RDC, pode ser postergada (art. 14, inciso IV, da
Lei n? 12.462/11), ou seja, avaliada em momento posterior a habilitagdo e somente daquele que sera
contratado, ou seja, do vencedor, na linha do que ja dispde a LC n® 123/06.
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Ao final do processo de pré-qualificacdo, emite-se um certificado aquele que logrou
éxito em cumprir com as determinacBes necessarias’, até porque a decisdo sobre a
habilitacdo, ja realizada pelo procedimento auxiliar, ndo sera mais discutida no limiar
do certame. Este documento podera ser renovado a cada nova pré-qualificacdo, dado
gue os certificados possuem, sempre, um prazo definido de validade.

No entanto, impde-se que o interessado informe ao Poder Publico as alteragcbes que
ocorram na sua qualificagdo, como, p. ex., no caso de se modificar o seu quadro de
técnicos etc. Da decisdo que defere ou nega o pedido de qualificacdo antecipada, cabe
recurso no prazo de cinco dias, cujo inicio se da a partir da intimacdo da decisdo ou da
ata que acolha ou indefira o pedido — art. 45, inciso Il, alinea "a" da Lei n® 12.462/11.

A pré-qualificacdo serd convocada de maneira discricionaria pela Administragao
Publica, sempre que esta julgar conveniente. No caso, o ato de convocacdo explicitara
as exigéncias de qualificacdo técnica ou de aceitacio de bens, conforme a
situacdo™. Neste caso, tal ato devera deter as seguintes formalidades:

(a) publicacdo de extrato do instrumento convocatdrio no Didrio Oficial da Unido,
do Estado, do Distrito Federal ou do Municipio, conforme o caso, sem prejuizo
da possibilidade de publicacdo de extrato em jornal didrio de grande circulacgdo;
e

(b) divulgacdo em sitio eletronico oficial centralizado de publicidade de licitagcGes
ou sitio mantido pelo érg3o ou entidade™®.

Da decisdo acerca da pré-qualificacdo cabe recurso no prazo de cinco dias uteis,
contado a partir da data da intimag¢dao ou da lavratura da ata do ato que defira ou
indefira pedido de interessados™?.

3.1 Objeto da pré-qualificacdo - espécies

Para o RDC, considera-se pré-qualificacdo permanente o procedimento anterior a
licitag3o, destinado a identificar duas coisas (art. 30, “caput” e incisos | e 1)*3:

(a) Pré-qualificagdo subjetiva (art. 30, inciso 1): visa a habilitar fornecedores que
reunam condi¢des de qualificacdo exigidas para o fornecimento de bem ou a
execucdo de servico ou obra nos prazos, locais e condi¢cbes previamente
estabelecidos™®. Cabe aqui uma ressalva no sentido de que o art. 80, inciso I, do
Decreto federal n2 7.581/11, restringiu os requisitos de habilitacdo permanente

° Decreto federal n.2 7.581/11, art. 84.

1% becreto federal n2 7.581/11, art. 83, § 22.

" Decreto federal n2 7.581/11, art. 83, § 1°.

12 Decreto federal n2 7.581/11, art. 85.

¥ com correspondéncia nos arts. 80 e ss., do Decreto federal n2 7.581/11.

" No caso da pré-qualificacdo subjetiva, os requisitos para a habilitagio no podem destoar daqueles
catalogados a Lei n? 8.666/93, especialmente aqueles listados no art. 30.
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aos meramente técnicos, fazendo, assim, uma restricdo em relacdo a Lei n?
12.461/11 (de hierarquia superior). Além disso, os requisitos da pré-
qualificacdo subjetiva ndo podem destoar daqueles catalogados no art. 30, da
Lei n° 8.666/93 — requisitos de qualifica¢do técnica; e

(b) Pré-qualificacdo objetiva (art. 30, inciso Il): visa a qualificar bens que atendam
as exigéncias técnicas e de qualidade da administragao publica. Na pré-
qualificacdo objetiva confere-se ao beneficiado uma espécie de certificado de
qualificagdo de determinado produto.

Percebe-se, assim, que a pré-qualificacGo subjetiva e objetiva tém por meta identificar
pessoas ou bens que possam satisfazer as necessidades da Administracdo Publica que
se fardo incidentes de maneira sucessiva (permanente), nos prazos, locais e condicdes
previamente estabelecidos. Destaca-se que se pode qualificar um interessado que
forneca determinado bem, ou um bem entregue por varios interessados. Intenta-se,
assim, gerar efeitos em certames licitatérios ou contratacées administrativas futuras.

A pré-qualificacdo objetiva vem a resolver um problema encontrado no procedimento
do pregdo, porque, neste ambito, tinha de se exigir amostras, e isto atravancava o
procedimento. Assim, antecipa-se este processo por meio do instituto ora comentado.
Claro que admitimos a possibilidade de que este tipo de pré-qualificacdo seja feito sem
amostras, mas o usual seria o contrario, ou seja, requerer a prova. Além disso, este
tipo especifico de procedimento auxiliar serd aplicado exclusivamente nas licitagOes
para efetivar contratos de compra. Sendo assim, ndo poderd ser utilizado para os casos
de contratos de servi¢os ou de obra®™.

A avaliagao feita na pré-qualificacdo objetiva deve ser aprofundada, devendo ser
especifica, ou seja, deve-se conhecé-lo em concreto, e ndo em abstrato, por meio de
avaliacdes tedricas. Bem por isso que dificiimente se conseguirda escapar de
experimentacdes ou da apreciagdao de amostras. O mero recebimento de documentos
de qualidade, na maioria das vezes, ndao se mostrara util a pré-qualificacao objetiva.

E bom que se destaque que aqueles sujeitos que foram sancionados pelo Poder
Publico em momento anterior e, por conta disto, estdo impedidos de contratar com os
entes estatais, também ndo poderdo participar da pré-qualificacdo. Seria ilégico
habilitar previamente um sujeito que esta proibido de contratar com a Administra¢cao
Publica.

Destaca-se que a pré-qualificagdo subjetiva ndo pode ser confundida com a figura do
cadastramento — conforme ja antecipamos logo no inicio da exposicao deste tdpico.
Este ultimo instituto nada mais é do que um banco de dados que indica as condi¢bes

15 . , , I ~ o g ™ s
Consideramos possivel que a pré-qualificacdo objetiva possa ser utilizada nas hipdteses de contratos
de obras ou servigos que envolvam o fornecimento de bens.
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de habilitacdo de um futuro interessado em contratar com o Poder Publico. Jd o
primeiro procedimento auxiliar vai além, porque reconhece, de maneira formal, que o
interessado possui os requisitos de qualificacdo técnica, ofertando-lhe, pois, a
titularidade de um direito subjetivo neste sentido. Percebe-se, assim, que a pré-
gualificacdo possui uma decisdo administrativa muito mais densa e qualificada do que
o cadastramento, ou seja, uma carga deciséria bem mais concreta. Entdo, ha, aqui,
uma avaliacdo da qualidade dos documentos, o que no primeiro ndo se percebe. No
cadastramento, somente se tem um deposito, ou seja, um arquivamento dos
documentos necessarios, para ndo se precisar apresenta-los a qualquer procedimento
no qual o fornecedor venha a participar.

Além disso, pode-se dizer que a pré-qualificacdo subjetiva pode estabelecer grupos ou
segmentos de fornecedores. Exemplificando, pode-se dividir a qualificagao para quem
constrdi vinte quildbmetros de rodovia e outra para quem faz cem quildmetros, porque
a habilitacdo, nestes dois casos, sera diferente. Assim, poderd se ter um grau de
segmentacdo de acordo com os diversos niveis de complexidade do objeto a ser
contratado.

Ainda, podemos classificar a pré-qualificacdo em total ou parcial, aplicavel apenas a
modalidade de pré-qualificacGo subjetiva.

(a) Pre-qualificacdo total: é exigida a habilitacdo prévia de todos os requisitos de
ordem técnica;

(b) Pre-qualificacdo parcial: a Administracdo Publica pode exigir apenas parte dos
requisitos de habilitacdo. Neste caso, haverd um direcionamento para quais
especificidades se quer qualificar previamente.

De acordo com aquilo que foi visto, a pré-qualificacdo pode ser total ou parcial. No
ultimo caso, poderd estar restrita a alguns requisitos de habilitagdo. E o caso do art. 80,
do Decreto n? 7.581/11, porque optou por restringir a qualificagdo dos interessados
apenas no que se refere aos requisitos de ordem técnica. Sendo assim, em ambito
federal, ndo se poderao exigir outros requisitos que nao aqueles previstos no referido
ato normativo. Aqui, podemos dizer que ndao se exorbitou do poder normativo
infralegal, porque a propria lei permite que a Administracdo Publica restrinja os
requisitos no caso de qualificacdo prévia. Entdo, a Unido, de maneira discricionaria,
optou por assim fazer a todas as licitagdes que correrem pelas regras do regime
diferenciado e se utilizarem do procedimento auxiliar em analise.

Segundo depreendemos do § 42 do art. 30 da Lei n? 12.462/11, pode-se previamente
qualificar um sujeito “[...] parcial ou total, contendo alguns ou todos os requisitos de
habilitagdo ou técnicos necessdrios a contratacdo.”. O § 12 do art. 80 do Decreto
federal n? 7.581/11 possui redagcdo um pouco diversa: “A pré-qualificacdo podera ser
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parcial ou total, contendo alguns ou todos os requisitos de habilitacGo técnica
necessdrios a contratacao (...).”.

Em verdade, consideramos que o dispositivo infralegal corrigiu a legislacdo, ou seja,
promoveu uma verdadeira interpretacdo auténtica — ainda que seja uma providéncia
de discutivel constitucionalidade. Passou-se a reconhecer, assim, que a alteracdo
acabou por referendar que essa regra se aplica apenas a pré-qualificacdo subjetiva,
porque a autoridade licitante pode querer qualificar todas ou parte das condicdes de
qualifica¢do técnica dos interessados. E assim posto, acabou por excluir, de quebra, a
pré-qualificacdo de objetos.

3.2 Da possibilidade de licitagoes restritas

Deve-se ter atencdo ao disposto no art. 30, § 29, da Lei n? 12.462/11, porque ele
permite que a licitagdo seja restrita aos pré-qualificados®®, conforme determine o
regulamento. Neste caso, deve ser promovida uma ampla e intensa divulgagdo, para
gue outros interessados ndo se surpreendam com a publicacdo de um edital cujo
certame seja restrito aos interessados.

Cabe referir que as licitagbes restritas ja eram admitidas em outras dareas. Basta
visualizar aquilo que dispde o art. 32, § 12, da Lei n? 8.666/93, o qual permite que as
licitacGes para a implantagdo, manutencdo e ao aperfeicoamento dos sistemas de
tecnologia de informacdo e comunicacdo poderdo ser adstritas a bens e servigcos com
tecnologia desenvolvida no Pais e produzidos de acordo com o processo produtivo
bésico de que trata a Lei n® 10.176, de 11 de janeiro de 2001. Sem contar que o art. 48,
inciso |, da Lei Complementar n? 123/06, permite que certos certames admitam
apenas microempresas e empresas de pequeno porte. Deve ficar claro que este
procedimento nao se presta a qualificar produtos pouco complexos. Ao contrario, deve
ser focado em objetos que detenham bastante complexidade.

Importa perceber que, no caso de se restringir o certame somente aqueles pré-
qualificados, ja no edital de qualificagdo prévia se deveria indicar esta inten¢do, a fim
de garantir a isonomia. Até porque, neste momento, deve-se fazer menc¢do aos
montantes e as estimativas de contrata¢do no instrumento convocatdrio, bem como
aos prazos para qualificacdo e ingresso na competicdao. Nesse caso, ndo se admitiriam
interessados outros que ndo participaram da pré-qualificacdo. Do contrdrio, este
procedimento se transformaria em um cadastro. Outro ponto a ser destacado: deve se
cuidar para ndo se violar o principio da proporcionalidade ao se exigir dos
participantes, no caso, requisitos excessivos.

'® Lei ne 12.462/11, Art. 30, § 22: “A administracdo publica podera realizar licitac3o restrita aos pré-
qualificados, nas condicdes estabelecidas em regulamento.”
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Assim, para que a dita restricdo aos participantes seja possivel, € necessario que,
cumulativamente, congreguem-se todos esses requisitos”:

(a) que a convocacdo para a pré-qualificacdo discrimine que as futuras licitacGes
serdo restritas aos pré-qualificados;

(b) que na convocacdo mencionada no item “a@” conste estimativa de quantitativos
minimos que a Administracdo Publica pretende adquirir ou contratar nos préximos
doze meses;

(c) que a pré-qualificacdo seja total, ou seja, que contenha todos os requisitos de
habilitagao técnica necessarios a contratagao;

(d) que a pré-qualificacdo seja amplamente divulgada;

(e) que esteja permanentemente aberta aos interessados, obrigando-se a unidade
por ele responsavel a proceder, no minimo anualmente, a chamamento publico
para a atualizacdo dos registros existentes e para o ingresso de novos
interessados;

(f) que s6 possam participar da licitacdo restrita os pré-qualificados que, na data da
publicacdo do respectivo instrumento convocatério:

(f1) ja tenham apresentado a documentacdo exigida para a pré-qualificacdo, ainda
gue o tal pedido seja deferido posteriormente; e

(f2) estejam regularmente cadastrados.

No caso de realizagdo de licitagao restrita, a Administracdo Publica devera enviar
convite por meio eletrénico a todos os pré-qualificados no respectivo segmento. Tal
missiva ndo exclui a obrigacdo de atendimento aos requisitos de publicidade do
instrumento convocatorio (art. 86, §§ 32 e 42, do Decreto federal n? 7.581/11).

De acordo com o que se mencionou no item “b”, o ente estatal contratante devera
indicar, no instrumento convocatério, os quantitativos minimos a serem adquiridos.
Tal situagdo leva a crer que ndo precisaria indicar os quantitativos maximos. Esta ndo é
a melhor solugdo, porque prejudica a economicidade do certame. Sabe-se, de
antemao, que quanto maior o montante de um produto ou de um servigo licitado,
menor tende a ser o prego a ser pago por ele. Significa dizer que, se um edital previu a
aquisicao de dada quantidade de um produto e, posteriormente, compra-se o dobro

Y Lei ne 12.462/11, art. 30, § 29, o qual remete ao regulamento. No ambito federal, o dispositivo foi
complementado pelo art. 86, do Decreto n® 7.581/11.
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dela, estar-se-a correndo o risco de se originar, em razao da perda de economia de
escala, uma desvantagem desmedida ao Poder Publico™®.

Além disso, quando a pré-qualificacdo se der somente sobre bens, ndo se teria como
perfazer licitacdo restrita aqueles qualificados antecipadamente, pelo simples motivo
de que ndo se identificou, neste caso, licitantes em potencial. Enfim, tinha-se a
intencdo de qualificar tecnicamente produtos, independentemente de quem os
fornecessem. Dai porque qualquer restricdo relativa a fornecedores torna-se
irrazoavel. De outro lado, também ndo se poderia restringir a licitacdo somente quanto
a bens pré-qualificados, porgue, nesse caso, ndo ha previsao legal. Concluindo: quando
se estd diante de uma pré-qualificagdo objetiva, ndo hd que se falar em licitagdo
restrita.

Note que, nesse caso, a competitividade ficaria altamente limitada, impedindo que
outros participantes possam acessar o certame. Esta critica € minimizada pelo fato de
gue a pré-qualificacdo estd permanentemente aberta, sendo que, em momento
anterior, as empresas poderiam a qualquer tempo ter buscado sua qualificacdo.
Contudo, essa figura juridica, mesmo ja efetivada, ndo gera direito adquirido aqueles ja
habilitados. O Poder Publico pode optar pela realizacdo do certame, na hipdtese em
que se verifique existir potencial para uma ampla competicdo®®. Assim, os qualificados
possuem mera expectativa de direito®.

Dessa forma, o art. 30, da Lei n? 12.462/11, mostra-se como uma disposicdo
interessante, mas a ser aplicada com parcimonia, porque, como visto, prevé a
possibilidade de se perfazerem licitacbes restritas a determinado segmento de
fornecedores. De imediato poder-se-ia pensar que se trata de tipico caso de medida
normativa que viola um elemento nuclear das licitagdes: a competividade. Contudo,
como todo o principio, ele deve ser ponderado para com os demais incidentes a
espécie, ndao podendo ser tomado como absoluto ou mesmo concebido sem a devida
ponderacdo. O que se quer dizer é que a competitividade pode sim ser relativizada
(restringida) em determinadas situagGes e para se atingir outros bens juridicos, quica
mais relevantes. E justamente estes sdo os fundamentos que dao base as licitagdes
restritas.

¥ 0 TCU (Acérddo n? 4.410/2010, 22 Camara) ja decidiu que os quantitativos maximos deveriam ser
indicados.

19 Aqui poderia aplicar a mesma interpretacdo dada aos concursos publicos, ou seja, ndo se gera, com
pré-qualificagdo, um direito subjetivo a contratacdo, tendo em vista que este instituto ndo é um pré-
contrato, até porque o proéprio dispositivo trata como mera “expectativa”.

2% As estimativas previstas no edital de pré-qualificacdo sdo indicativas, ou seja, ndo vinculam o Poder
Publico. Tais montantes também constam no sistema de registro de precos e nunca geraram direitos
subjetivos, o que demonstra que ndo geram direitos adquiridos. Alids, a doutrina admite que a
Administragdo Publica possa contratar em valores superiores aqueles estimados, desde que, para tanto,
motive sua decisdo de forma clara, suficiente e razoavel.
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O risco que a dita restricdo pode gerar é muito mais pragmatico do que juridico.
Consiste no fato de que os licitantes ja pré-qualificados, sabedores que o certame se
limitard a eles, venham a formar, entre si, um conchavo e, p. ex., dar cabo de combinar
precos. Veja que, neste caso, a pré-qualificacdo pode servir de verdadeira “arena” para
gue os interessados selecionados atuem em conluio, frustrando os principios da
selecdo da melhor proposta, com o direcionamento ou rateio do objeto licitatdrio.
Sabe-se que qualquer arranjo que traga a publico antecipadamente quem sdo os
participantes aumenta a chance de conluio.

4 Conclusao

Assim como tantas outras inovacdes produzidas nos ultimos anos em direito
administrativo, o Regime Diferenciado de ContratacGo necessita de um periodo de
maturacao. Apesar disso, sem sombra de duvidas, ganha, hoje, um papel protagonista
no cenario nacional. Aquele que seria um regime juridico de contrata¢Ges transitdrio e
relegado a desaparecer juntamente com a entrega da ultima medalha dos Jogos
Olimpicos de 2016, cresce e toma espaco nas relagdes mais triviais das contratacGes
publicas.

Porém, ndo podemos nos enganar ao pensar que ele tenha chegado a fase adulta. Ao
contrdrio, acredita-se que viva a mais pulsante adolescéncia, repleta de conflitos,
duvidas, acertos e erros, mas completamente vivo e mergulhado nas mais intensas
aspiracoes (e contradicbes...) que esta fase deste ciclo da existéncia revela. Para tanto,
apresentou-se, neste trabalho, uma analise critica sobre pontos obnubilados no que se
refere especificamente a pré-qualificacdo, constante na Lei n? 12.462/11 e mais bem
detalhada no Decreto federal n? 7.581/11,

Assim, a fim de dar sistematicidade a tudo o que aqui se exp6s, podemos resumir
nossas conclusdes nos seguintes tdpicos:

e Os procedimentos auxiliares sdao ferramentas juridicas que visam a auxiliar o
administrador publico nas contratagdes administrativas, primando pela celeridade
e pela eficiéncia. Sdo mecanismos alternativos a viabilizar as licitagGes publicas de
maneira mais agil e efetiva. Eles conservam sua autonomia em relagao ao RDC;

e S3o definidos como procedimentos auxiliares no RDC: a pré-qualificacao
permanente, o cadastramento, o sistema de registro de precos e o catdlogo
eletrénico de padronizagao;

e A pré-qualificacdo consiste na antecipacao da fase de habilitacgdo, momento em
que se qualificam pessoas ou bens para que possam participar de varias licitagdes.
Em um Unico momento, habilitam-se os interessados que estdo aptos a participar
de vérios certames publicos pertinentes a esta pré-qualificagdo. E um ato
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administrativo com a presenca de critérios objetivos de julgamento, precedida de
um devido processo legal;

e O RDC permitiu que também aqui se exigisse amostra de bem ou de produto;

e Ao final, emite-se um certificado aquele que foi declarado habilitado
antecipadamente. Este certificado terd um determinado prazo de validade, que,
quando expirado, podera ser renovado;

e Da decisdo acerca da pré-qualificacdo cabe recurso no prazo de cinco dias uteis,
contado a partir da data da intimacdo ou da lavratura da ata do ato que defira ou
indefira pedido de pré-qualificacdo de interessados;

e A pré-qualificacdo pode ser subjetiva visa a habilitar fornecedores que rednam
condicGes de qualificacdo exigidas para contratacoes futuras;

e A pré-qualificacdo objetiva visa a qualificar bens que atendam as exigéncias
técnicas e de qualidade da administracdo publica. A pré-qualificacdo subjetiva
pode estabelecer grupos ou segmentos de fornecedores;

e O procedimento auxiliar objetivo serd aplicado exclusivamente nas licitacbes para
efetivar contratos de compra. Sendo assim, ndo podera ser utilizado para os casos
de contratos de servicos ou de obra;

e Ainda, a pré-qualificacdo pode ser total (quando se exige a comprovacao de todos
os requisitos de ordem técnica) ou parcial (momento em que se reclamam apenas
parte das condig¢Ges ligadas a habilitagdo);

e O RDC permite que a licitagdo esteja restrita aos pré-qualificados;

e (Caso se opte por este cerceamento, deve-se, antes, promover a divulgacdo ampla
da pré-qualificagao;

e Quando se realizar a licitagdo restrita, a administracao publica deve enviar convite
por meio eletrénico a todos os pré-qualificados no respectivo segmento.
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