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Em continuidade aos comentarios sobre o Projeto de Lei — PL destinado
a instituir novas normas de licitagdo e contrato, o PL n°® 6.814/2017, este L&C
Comenta versa sobre os critérios de julgamento das propostas previstos no
projeto.

O PL n°® 6.814/2017 abandona o termo tipo de licitagédo utilizado pelo art.
45, § 1°, da Lei n° 8.666/1993, referindo-se aos critérios de julgamento das
propostas em diversos dispositivos, especialmente no seu art. 30.

Cabe registrar que, como uma decorréncia logica dos principios
constitucionais da igualdade e da impessoalidade (art. 5°, c/c o art. 37, XXI,
todos da Constituicao), o art. 4° do projeto mantém de forma expressa o
principio do julgamento objetivo. Assim, ainda que se entenda que o PL
trouxe maior discricionariedade ao gestor na definigdo dos critérios de selecao
do contratante, € preciso sempre ter em conta que essa discricionariedade
deve ser exercida de maneira impessoal, de modo que os parametros
utilizados para aferir a melhor proposta devem ser objetivos e funcionais.

Segundo o art. 30 do PL n°® 6.814/2017, as propostas serdo julgadas
com base nos seguintes critérios: a) menor pre¢o; b) maior desconto; c)
melhor técnica ou conteudo artistico; d) técnica e prego; e) maior lance; f)
maior retorno econémico.

Vejamos cada um deles...

Primeiramente vamos comentar os critérios que se baseiam apenas no
valor monetario das propostas. Sdo eles os de menor prego, de maior desconto
e de maior lance.

Nos termos do art. 31, os critérios de menor pre¢o e de maior
desconto devem considerar o “menor dispéndio para a Administracao,
atendidos os parametros de qualidade definidos no edital de licitagao”.
Reparemos que o critério qualitativo nessas duas hipoteses ndo se apresenta

no julgamento das propostas. O padrao de qualidade quando da aplicagéo
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desses critérios decorrera da boa definicado dos requisitos minimos relativos a
qualidade do objeto previstos no edital, pois no julgamento das propostas o que
sera considerado € apenas o valor a ser gasto pela Administragdo com o
contrato.

Interessante que o PL autoriza, no § 1° do art. 31, que a Administragao,
na consideracdo do menor dispéndio, tenha em conta os custos indiretos
objetivamente mensuraveis relativos as despesas com manutengao, utilizagao,
reposicao, depreciacdo e impacto ambiental, assim como outros fatores. A
aplicagao desses fatores dependera de regulamento.

Ressaltamos que esse € um avango, na medida em que ha situacdes
nas quais, embora o prego ofertado pelo licitante seja o mais barato, alguns
custos da execugdo da sua proposta tornam a contratagdo menos vantajosa
que a de outros concorrentes que apresentam precos maiores. Um exemplo
que podemos imaginar € a licitagdo para aquisicao de um produto em que o
licitante que oferte 0 menor prego apresente garantia de manutengao por dois
anos, mas outro concorrente, que oferte um pregco maior, garanta a reposigao
imediata do bem caso o inicialmente entregue apresente problemas de
funcionamento no prazo de cinco anos. Nessas ocasides, a contratagcdo do
menor prego possivelmente acarretara maior dispéndio para a Administragao.
Por isso, se objetivamente mensuraveis, esses aspectos ligados a
manutencao/reposi¢cao do bem também poderao ser considerados no valor das
propostas.

O critério de maior desconto ja é previsto no ordenamento brasileiro no
art. 18, inciso I, da Lei n° 12.462/2011, a Lei do Regime Diferenciado de
Contratagbes Publicas — RDC. Embora nao tenha previsao expressa no regime
geral de licitacdo patrio, esse critério ja € atualmente bastante utilizado,
sobretudo na modalidade pregdo, como uma maneira de alcance do menor
preco (art. 45, § 1°, da Lei n°® 8.666/1993 e art. 4°, X, da Lei n° 10.520/2002).
Tanto é assim que ja se encontra na doutrina autores que se referem ao
pregdo negativo, que sao aqueles pregdes cujo critério de julgamento da
proposta € o maior lance ou o maior desconto. Segundo o Professor Dawison

Barcelos, “eles recebem o apelido de ‘negativos’, pois invertem a logica
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tradicional da modalidade: a busca por lances cada vez menores da sessao
publica™.

Nos certames cujo julgamento for baseado no critério de maior desconto,
o edital de licitagdo devera trazer o preco global que servira de referéncia para
a incidéncia dos descontos ofertados. Embora o valor de referéncia previsto no
PL para efeito do desconto seja o preco global, o § 3° do art. 31 do projeto
determina que o desconto devera incidir nos precos de todos os itens com valor
estimado no orcamento constante do instrumento convocatério. Além disso, o
percentual de desconto devera ser levado em conta quando da celebracao de
eventuais aditivos contratuais (§ 2° do art. 31).

O critério de maior lance, nos termos do art. 30, inciso V, é exclusivo do
leildo. Essa modalidade é destina a alienagdes realizadas pelo Poder Publico
de bens imdveis ou de bens modveis inserviveis ou legalmente apreendidos?
(art. 5°, XXXIX), razédo qual seu critério de julgamento considera a maior oferta.

Acreditamos que esse ultimo critério também deveria ser estendido ao
pregao® e a concorréncia, sendo transformado em maior oferta de pre¢o ou
maior lance, a depender do modelo de procedimento adotado. Sublinhamos
que no RDC ja ha o critério de maior oferta de preco para a adjudicagao de
contratos que resultem em receita para a Administragdo Publica (art. 22 da Lei
n°® 12.462/2011).

A verdade é que ha ocasides em que a Administracdo tem relevantes
ativos associados a utilizagdo de um bem publico ou a prestagdo de um
servico. Nessas situagdes, a licitacdo deve ocorrer com base em um critério
que considere o maior preco. Esse € o caso da administracido da folha de
pagamento das entidades publicas. Ressaltamos que o Instituto Nacional do

Seguro Social — INSS tem relevante experiéncia neste ponto, pois a gestao da

1 BARCELOS, Dawison. O que é pregao negativo? Pode a Administragdo realiza-lo?
Disponivel em: http://www.olicitante.com.br/pregao-negativo-o-que-e/. Acesso em: 3/5/2018.

2 Sobre o leilao no PL n°® 6.814/2017: OLIVEIRA, Rafael Sérgio de. As Modalidades de
Licitacdo no Projeto da Nova Lei de Licitacgdo e Contrato. Disponivel em:
http://www licitacaoecontrato.com.br/exibe LECComenta.html?

assunto=asModalidadesLicitacaoProjetoNoval eilicitacaoContrato20042018. Acesso em: 3/5/2018.

3 Seria, inclusive, uma das hipéteses do pregado negativo aqui ja mencionado.
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folna de pagamento de beneficios previdenciarios foi licitada na modalidade

pregao, tendo em conta o maior lance.

Neste ponto o PL incorpora ao regime geral de contratagédo publica mais
um instituto ja utilizado no RDC (art. 18, Ill, da Lei n°® 12.462/2011), qual seja, o
julgamento das propostas baseado no melhor conteudo artistico. O critério de
melhor técnica, também previsto no RDC (art. 18, Ill, da Lei n® 12.462/2011), ja
fazia parte dos tipos de licitacdo da Lei n° 8.666/1993 (art. 45, § 1°, II).

O julgamento por melhor técnica ou conteudo artistico € previsto no
PL n° 6.814/2017 para a contratagcdo de projetos e trabalhos de natureza
técnica, cientifica ou artistica (art. 32, Paragrafo unico). Esses critérios
recebem o mesmo tratamento dado a eles na lei do RDC (art. 21, da Lei n°
12.462/2011), pois cabera a Administragdo definir no instrumento convocatorio
O prémio ou a remuneragdo a ser pago ao vencedor, de modo que nas
propostas constardo apenas elementos qualitativos (técnicos ou artisticos)
objetivamente definidos no edital (art. 32). Ou seja, no caso das licitagoes
julgadas por melhor técnica ou conteudo artistico, os licitantes nao
apresentarao mais propostas de prego. Abandona-se o modelo previsto na
Lei n° 8.666/1993 (art. 46, § 1°, inciso |l e seguintes), no qual os concorrentes
sujeitos a uma licitacdo do tipo melhor técnica apresentam uma proposta de
preco passivel de negociagdo entre aqueles que alcangam a pontuagéo
minima.

O critério de técnica e prego baseia-se em ponderagcdo dos elementos
técnicos e monetarios da proposta, tendo em conta fatores objetivos previstos
no edital (art. 33). A cada um desses fatores é atribuida uma pontuacéo a ser
considerada no momento da ponderagao. Relevante notar que o peso maior
devera ser sempre o do aspecto técnico, pois, nos termos do art. 33, § 2°, do
PL, a proposta técnica deve ter um peso proporcional a 2/3 (dois tergos).

Outro ponto relevante € que no momento do julgamento deverdo ser
avaliados primeiro os aspectos técnicos para, posteriormente, se calcular a

nota relativa ao prego das propostas de cada um dos concorrentes (art. 33, §
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2°). Essa ja € uma postura consolidada internacionalmente, cujo foco é a
garantia da imparcialidade no julgamento do certame. Entende-se que a
apreciacao das propostas de preco antes da técnica tem o potencial de
influenciar no juizo dos elementos desta ultima, favorecendo o candidato com a
proposta de menor precgo*.

O PL traz um consideravel rol de contratagcdes cuja licitagdo podera ser
julgada com base em técnica e prego. Percebe-se no texto que é a
complexidade, sobretudo quando de natureza intelectual e tecnoldgica, que

determina o uso do critério em comento. Os casos s&o 0s seguintes:

Art. 33, § 1°:

| — servigos técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual
ou de inovagdo tecnoldgica ou técnica, caso em que esse critério de
julgamento deve ser empregado preferencialmente;

Il — servicos majoritariamente dependentes de tecnologia sofisticada e de
dominio restrito, conforme atestado por autoridades técnicas de reconhecida
qualificacao;

Ill — bens e servigos especiais de tecnologia da informagéo e comunicagéo;

IV — obras e servigos especiais de engenharia;

V — objetos que possam ser executados com diferentes metodologias;

VI — objetos que admitam solugbes especificas e alternativas e variagbes de
execugao, com repercussoes significativas e concretamente mensuraveis sobre
sua qualidade, produtividade, rendimento e durabilidade, quando essas
solugbes e variacbes puderem ser adotadas a livre escolha dos licitantes,
conforme critérios objetivamente definidos no edital de licitagcao.

Ressaltamos que o projeto traz uma pré-valorizagcdo de alguns
elementos a serem considerados no que toca aos aspectos técnicos e
artisticos na utilizagdo dos critérios de melhor técnica ou conteudo artistico e
de técnica e preco. Assim, o seu art. 34 admite que o julgamento desses
aspectos seja realizados por: a) apresentagao de atestados de obras, produtos
ou servicos previamente realizados; b) atribuicdo de notas a quesitos de
natureza qualitativa por banca designada para esse fim; c) atribuicdo de notas
por desempenho do licitante em contratagdes com a Administracdo Publica
(incisos |, Il e lll do art. 34).

Por fim, salientamos que a tendéncia internacional tem sido a de cada
vez mais se considerar no julgamento das propostas a relacdo qualidade e
preco do objeto da contratacdo, incluindo elementos técnicos do contrato na

selecdo do vencedor. E o chamado Value for Money — VfM. Nesse ponto,

4 FANTINI, Stefano; SIMONETTI, Hadrian. Le Basi del Diritto dei Contratti Pubblici. Roma:
Giuffre, 2017, p. 77-78.
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acreditamos que o projeto traz alguns avangos em relagédo a Lei n° 8.666/1993,
pois, além de trazer relevantes normas de aperfeicoamento desses critérios,

amplia as hipbteses de suas aplicagdes.

O entendimento do critério de maior retorno econdémico exige o
conhecimento de uma figura contratual, que € o contrato de eficiéncia. Assim é
porque o maior retorno econdmico é exclusivo para a adjudicagao de contratos
de eficiéncia (art. 35).

A inclusdo dos contratos de eficiéncia na seara publica é resultante de
um movimento de absorcdo de praticas de entidades privadas pelo Poder
Publico. A origem dessa espécie de contrato esta na atuacdo das empresas
privadas americanas, mais especificamente no setor de energia. Dado os altos
custos com energia decorrentes de uma crise que se instalou desde a década
de 70, as empresas passaram a se preocupar com os desperdicios de energia.
Com isso, foram contratadas empresas especializadas para fazerem
intervengdes em edificagcdes ja existentes com o intuito de gerar redugao do
consumo energético. Esses contratos eram de resultado e a remuneragao dos
contratados era baseada no retorno econdmico que ofereciam aos donos das
edificacdes’.

A lei do RDC ja prevé esse instituto (art. 23, § 1°, da Lei n°® 12.462/2011)
e agora o PL pretende trazé-lo ao regime geral. A definigdo do contrato de
eficiéncia no PL é a mesma constante da Lei n° 12.462/2011, que diz o

seguinte:

5 Ligdes colhidas em trabalho do Professor Marcal em: JUSTEN FILHO, Margal. O Contrato de
Eficiéncia na Lei Federal n° 12.462. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, n.° 73,
Curitiba, marco de 2013, disponivel em http://www.justen.com.br//informativo.php?
I=pt&informativo=73&artigo=997, acesso em 03/05/2018.

www.licitacaoecontrato.com.br



OS CRITERIOS DE JULGAMENTO DAS PROPOSTAS NO PROJETO DA NOVA LEI DE
LICITAGAO E CONTRATO
Rafael Sérgio de Oliveira

Notemos que o objetivo da contratagdo em comento € um melhor
resultado econdmico. Dai porque nessa espécie de contrato se requer a
intervencdo em algo que ja existe. A prestagéo do servigo mencionada no texto
legal deve ser interpretada de maneira ampla‘, pois o objeto a ser prestado
pode ser uma obra, um servigo ou o fornecimento de um bem. A rigor, o que se
pretende ndo é a obra, o servigo ou o bem em si, mas sim o resultado
econdmico mais vantajoso decorrente de uma dessas prestacdes’.

Sendo assim, a proposta vencedora nos certames destinados a essa
espécie de contrato deve ser aquela que apresenta um maior retorno
econdmico. Juntamente com a sua proposta de preco o licitante apresenta uma
proposta de trabalho na qual propde as obras, servigcos ou bens que pretende
fornecer (art. 35, § 1° |, a) e qual a economia que estima gerar com a
prestacdo (art. 35, § 1° 1, b). Reparemos que a proposta de pregco deve
corresponder a um percentual da economia a ser gerada (art. 35, § 1°, inciso
II), de forma que se o licitante propde uma economia de R$ 100,00 e uma
remuneracdo de 40%, sua remuneragdo sera R$ 40,00. Desse modo, o
retorno econdmico oferecido a administragédo é R$ 60,00. Este ultimo valor, que
€ o resultado da deducédo da proposta de pre¢co na economia que se estima
gerar com a execugao da proposta de trabalho, é que deve ser considerado no
julgamento da proposta, pois € a quantia que evidencia o real retorno
econdmico decorrente da contratagao.

Salientamos que o PL praticamente reproduz o que esta previsto no
RDC para o instituto em comento, o que é lamentavel, uma vez que a redagao
da Lei n° 12.462/2011 ja sofreu diversas criticas da doutrina, pelo que poderia

ter sido aperfeigoada na vindoura lei do regime geral de contratagao.

6 BICALHO, Alécia Paolucci Nogueira; MOTTA, Carlos Pinto Coelho. RDC: comentarios ao
Regime Diferenciado de Contratagdes. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 333.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. O Contrato de Eficiéncia na Lei Federal n°® 12.462. Informativo
Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, n.° 73, Curitiba, marco de 2013, disponivel em
http://www.justen.com.br//informativo.php?l=pt&informativo=73&artigo=997, acesso em
03/05/2018.

8 As pequenas sifras se devem a sua fungéo didatica.
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Para finalizar os comentarios, apresentamos na tabela a seguir os
critérios de julgamento das propostas previstos no PL n° 6.814/2017 aplicaveis
em cada uma das modalidades de licitagao:

MODALIDADE CRITERIO DE JULGAMENTO
Concorréncia (art. 5°, XXXVI c/c art. Menor preco;
26) Melhor técnica ou conteudo
artistico;
Técnica e preco;
Maior retorno econdémico.

Concurso (art. 5°, XXXVIII) Melhor técnica ou conteudo
artistico.

Pregéo (art. 5°, XL, c/c art. 26, §§ 1° Menor preco;
Maior desconto.

Publicado em 4/5/2018.

As referéncias a este L&C Comenta deverao ser feitas da seguinte

maneira:

OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. Os Critérios de Julgamento das
Propostas no Projeto da Nova Lei de Licitagao e Contrato. Disponivel
em: www.licitacaoecontrato.com.br. Acesso em: dd/mm/aaaa.

9 Dado o limite de valor imposto as contratagbes licitaveis por convite (inferiores a R$
150.000,00), assim como a simplicidade do procedimento (que ndo conta nem com edital),
entendemos ser irrazoavel que tal certame se operacionalize com propostas julgadas com base
em critérios mais complexos como os de melhor técnica ou contetido artistico, técnica e preco
e maior retorno econémico. Entretanto, uma interpretacdo literal do projeto ndo limita o uso dos
critérios indicados na tabela ao convite.

10 Dada as caracteristicas do didlogo competitivo, ndo parece razoavel que esse critério possa
ser adotado no procedimento. Porém, como ja afirmado na nota relativa ao convite, optamos
neste momento de gestacdo da lei vindoura por uma interpretagdo mais formal, baseada na
literalidade do texto (sem contar que uma leitura mais aprofundada possa concluir pela
inaplicabilidade do critério ainda com base em critérios literais).
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