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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo apresentar os aspectos
gerais acerca dos critérios de adjudicacdo utilizados em licitagdes na
Unido Europeia, com destaque para o da proposta economicamente
mais vantajosa e para a busca da melhor relagiio custo/eficédcia calcada
no célculo do ciclo de vida do produto, servigo ou obra. A questdo é
importante para fins de direito comparado, demonstrando que ha uma
significativa diferenga nos critérios de julgamento predominantes na
Unido Europeia e no Brasil. Enquanto na UE privilegia-se os critérios
tendentes a selegdo das propostas com mais qualidade, aqui se privilegia
o critério do menor prego. No entanto, a edi¢do da Lei n°® 12.462/2011
que instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC
trouxe relevantes inovagdes a legislacdo nacional quanto aos critérios
de julgamento representando um passo de aproximagdo aos preceitos e
métodos utilizados para a contratagdo ptblica na Unido Européia.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo. Contratos Publicos.
DIRETIVA 2014/24/UE. Critérios de Adjudicagio do Contrato. A
Proposta Economicamente mais Vantajosa. Melhor Relagdo Custo-
Eficacia. Custo de Ciclo de Vida.

ABSTRACT: This article aims to present the general aspects about
the award criteria used in tenders in the EU, highlighting the most
economically advantageous tender and the best price/quality ratio
calculated using the life-cycle costing method. The issue is important
for purposes of compared law, showing that there is a significant
difference in the award criteria prevailing in the European Union and
Brazil. While the UE emphasizes the criteria leading to the selection
of proposals with better quality, here it favors the criterion of the
lowest price. However, the enactment of Law n°® 12.462/2011, which
instituted the Differentiated Regime of Public Procurement - RDC
brought significant innovations to the national legislation regarding
the judgment criteria representing a step towards the principles and
methods used for public procurement in the EU European.

KEYWORDS: Administrative Law. Public Contracts. DIRECTIVE
2014/24/EU. Contract Award Criteria. The Most Economically
Advantageous Tender. Best Price-Quality Ratio. Life-Cycle Costing,.
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INTRODUGAO

O presente artigo busca comparar as normas brasileiras relativas
aos critérios de adjudicagdo utilizados nas licitagcdes com as diretrizes
tragadas pela Unifdo Europeia para aplicagio na selegio das propostas
economicamente mais vantajosas para as contratagoes do setor publico.

A presente comparagdo com a experiéncia hormativa europeia tem
por fim servir de base para reflexdo acerca das solugdes e paradigmas
erigidos em nossa legislagdo, jurisprudéncia e doutrina referentes a selegdo
dos contratos publicos.

1 DA PROBLEMATICA NO BRASIL

A Lei Geral de Licitagdes' prevé a possibilidade de adogdo trés
critérios de adjudicagio: menor preco, melhor técnica e, melhor técnica e
preco, no entanto, conforme levantamento realizado pelo IPEA” até 2013,
apenas 0,43% do valor empenhado em licitagdes registrada no SIASG? nos
ultimos quinze anos que antecederam ao Estudo era oriundos de licitagoes
Julgadas por melhor técnica ou técnica e prego.*

Na prética o critério basico e dominante das licitagdes no Brasil é
0 menor prego, e é assim ndo apenas do ponto de vista estatistico. Esta
afirmagdo pode ser feita isso porque mesmo a licitagdo do tipo melhor
técnica, em verdade, ndo se mostra apta a contratar, sendo acidentalmente,
a proposta com a melhor técnica dentre os concorrentes.

Isso porque o procedimento para tanto estatuido na Lei 8.666/93
prevé é que efetuada a classificagdo das propostas conforme o critério da
melhor técnica, deverd ser requerido ao primeiro colocado que realize sua
proposta, mas pelo menor prego verificado dentre as propostas classificadas.
Caso licitante com a melhor proposta técnica, nio aceite modificar o prego,
sua proposta sera preterida, prosseguindo-se as negociagdes com os demais
licitantes, até que se encontre algum proponente que aceite executar sua
proposta pelo menor prego ofertado.

1 LEI n®8.666, DE 21 DE JUNHO DE 1993

2 Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada - [IPEA

3 Sistema Integrado de Administragdo de Servigos Gerais — Siasg, instituido pelo Decreto n® 1.094, de 23
de margo de 1994.

4 Nota Técnica IPEA n° 08, de outubro de 2013 —A reforma da Lei 8.666/93 e do arcabougo legal de compras
publicas no Brasil: contribui¢des do Ipea a Consulta Publica do Senado. / Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada.- Brasilia :2013 P. 12 Disponivel em:http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/
nota_tecnica/140505_notatecnicadiset08.pdf
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Em suma, a licitagido do tipo melhor técnica, da forma como esté
configurada no Brasil, cuida na verdade de uma sequéncia de negociagoes
que privilegiam o menor prego final, em detrimento da técnica.

Esta estrutura baseada no menor prego traz iniimeras consequéncias,
dentre elas alta probabilidade de a administragio ptblica contratar bens e
servigos de baixa qualidade. Nestes casos, muito embora se possa verificar
a perfeita consondncia do procedimento com a legislacdo, a0 menos em
seus aspectos formais, é possivel, sendo provavel, que o resultado da
licitag@o atente contra o principio da eficiéncia, afastando-se do objetivo
de selecionar a proposta mais vantajosa.

Como o critério utilizado em regra é o do menor prego, na busca
de afastar-se das contratagdes de baixa qualidade, a administragdo tende
arealizar especificagdes de produtos e servigos cada vez mais minuciosas,
mas tal pratica finda direcionando as licitagdes aos nichos de certas marcas
ou fabricantes.

Os reflexos desta prética foram relatados pelo IPEA, segundo o
Instituto 47% do valor empenhado relativos as contratagdes diretas, na
administragio publica federal, de 1998 e 2013, dizem respeito a hipéteses
inexigibilidade de licitagdo por razdes de exclusividade ou inviabilidade
de licitacdo.’

Esta estatistica demonstra uma distor¢do trazida pelo sistema de
contratagdes publicas, porque nio é factivel imaginar, caso tal percentual
correspondesse a realidade do mercado, que 47% do total dispendido
pela Unido nas contratag¢des diretas digam respeito somente a servigos e
produtos sem similar passivel de instaurar um procedimento competitivo.

2 A DIRETIVA 2014/24/EU E OS CRITERIOS PARA SELECAO DA
PROPOSTA ECONOMICAMENTE MAIS VANTAJOSA

Na Unido europeia a disciplina dos contratos publicos se destaca
nio apenas do ponto de vista econdmico, o que seria esperado posto que
os dados apontam que os contratos de direito ptblico representam 16% do
PIB da Unido Europeia®. Destaca-se também como ferramenta propicia a
formagdo de um mercado tnico verdadeiramente aberto, garantindo que as
empresas ndo nacionais participem das licitagdes publicas com igualdade
de tratamento de modo que, por um lado, estimulem a competitividade
entre as empresas do mercado europeu e, por outro, permitam as entidades

5 IPEA. op. cit. p. 13

6  <http://www.europarl.europa.cu/atyourservice/pt/displayFtu.html?ftuld=FTU_3.2.2.html.
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publicas obter produtos e servigos com melhor desempenho a pregos mais
vantajosos’.

No ambito do Direito Comunitario Europeu, o art. 249° do tratado
que institui a comunidade europeia prevé a possibilidade de expressio
de atos normativos que compreendem os regulamentos, as diretivas, as
decisdes, os pareceres e as recomendagdes.

No tocante ao tema em andlise, qual seja acerca dos critérios de
adjudicagio utilizados para a contratagdo publica, a Unido Europeia
direcionou a regulagdo uniforme dos estados membros, primeiramente,
através da Diretiva 2004/18/CE, de 31 de margo de 2004, que foi revogada
pela atual DIRETIVA 2014/24/EU, de 26 de fevereiro de 2014..

As Diretivas, no ambito do Direito Comunitario Europeu, sdo uma
espécie de norma que traga uma dire¢io comum quanto aos resultados,
modelos e metas, a serem perseguidos pelos estados membros.

A Diretiva é assim conceituada por Marcilio Toscano Franca Filho:

Nos termos do ja mencionado art. 249.° do Tratado da Comunidade
Européia, a diretiva (Richtlinie em alemio) constitui um ato do
Parlamento Europeu em conjunto com o Conselho, do Conselho ou da
Comissio que vincula o Estado-membro destinatdrio quanto ao resultado
a alcangar, deixando, no entanto, as instincias nacionais a competéncia
quanto a forma e aos meios. A diretiva é, portanto, uma modalidade de
interagio teleolégica entre o Direito Comunitario e os sistemas juridicos
nacionais, concretizada numa instrugio através da qual a Comunidade
obriga o Estado-membro a alcangar determinado resultado, deixando
as autoridades nacionais, porém, a escolha das formas e dos meios
mais adequados - do ponto de vista do Direito interno e dos interesses
nacionais - ao atendimento dos fins perseguidos.”

Um vez adotada a Diretiva os estados membros se veem obrigados
a tomar as medidas necessdrias no ambito interno para assegurar o
cumprimento das metas previstas, dentro dos prazos estabelecidos.
Comumente tais metas implicam em alteragoes legislativas ou
regulamentares, fendbmeno que é denominado de transposigdo para o
direito interno.

7 A harmonia entre as legislagdes referentes aos concursos e contratos puiblicos dos estados membros
também ¢ essencial para efetivar as liberdades fundamentais da Comunidade Europeia para fins de criagdo
de um mercado comum: circulagio de mercadorias, capitais e pagamentos, liberdade de movimentagio dos
trabalhadores, liberdade de prestagdo de servigos e liberdade de estabelecimento

8  FRANCA FILHO, Marcilio Toscano. As diretivas da comunidade européia elementos para uma teoria
geral, Revista de Direito Constitucional e Internacional , v.837/2001, p. 7 - 26, out - dez 2001.
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No entanto, a eficacia das diretivas ndo se limitam a atividade
legislativa/regulamentar, pois vinculam também a atividade executiva e
judicidria, que devem se orientar, em sua atividade executiva e hermenéutica,
conforme a teleologia expressa na Diretiva.

No tocante ao tema dos contratos publicos é de se notar que a antiga
Diretiva 2004/18/CE, em seus Considerados de niimero (46) admitia
unicamente a aplicagio de dois critérios de adjudicagdo: o «preg¢o mais
baixo» e a «proposta economicamente mais vantajosa.

Ja aatual DIRETIVA 2014/24/EU usa de uma abordagem diferente,
estabelecendo como regra, em seu artigo 67° item 1, o critério da proposta
economicamente mais vantajosa, in verbis:

1. Sem prejuizo das disposi¢des legislativas, regulamentares ou
administrativas nacionais relativas ao prego de certos fornecimentos
ou a remuneragdo de determinados servigos, as autoridades adjudicantes
devem adjudicar os contratos ptiblicos com base no critério da proposta
economicamente mais vantajosa.

Dessa forma, regra para adjudicagdo dos contratos publicos na Unido
Europeia passa a ser a da proposta economicamente mais vantajosa (critério
PEMYV), que deve ser interpretada e aplicada de modo a buscar sempre a
escolha da melhor relagéo qualidade/prego. Para tanto deverd considerar
os custos relativos ao ciclo de vida do produto ou do servigo, conferindo
maior énfase a aspectos qualitativos, ambientais e sociais da contratagdo.

Assim, embora admita o uso justificado do critério do menor preco,
como forma para avaliar qual seria a proposta economicamente mais
vantajosa, a Diretiva 24/2014 restringe tal op¢do e a toma por excegao,
visto que estabelece expressamente o intuito de “incentivar uma maior
orientacdo da contratagio publica para a qualidade “.

De tal modo que autoriza os Estados membros “a proibir ou
restringir a utilizagdo exclusiva do prego ou do custo para avaliar a proposta
economicamente mais vantajosa, quando o considerarem adequado™®

Para a avaliagido da proposta economicamente mais vantajosa,
ha que se levar em conta critérios multifatoriais, que ponderem fatores
nio exclusivamente financeiros, podendo incluir aspectos qualitativos,

9  DIRETIVA 2014/24/EU — Considerandos (90)

10 DIRETIVA 2014/24/EU, artigo 67°, item 2 - Os Estados-Membros podem prever que as autoridades
adjudicantes néo possam utilizar o pre¢o ou o custo como tinico critério de adjudicagéo, ou podem restringir
essa utilizagio exclusiva a determinadas categorias de autoridades adjudicantes ou a determinados tipos de
contratos.
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ambientais e/ou sociais, desde que estes estejam ligados ao objeto do
contrato.

Exemplificativamente, o artigo 67° item 2, da DIRETIVA 2014/24/
EU cita a possibilidade de ponderagdes relativas a:

a) Qualidade, designadamente valor técnico, caracteristicas estéticas
e funcionais, acessibilidade, concegio para todos os utilizadores,
caracteristicas sociais, ambientais e inovadoras, negociagdo e respetivas
condigdes;

b) Organizagio, qualificagdes e experiéncia do pessoal encarregado da
execugdo do contrato em questdo, caso a qualidade do pessoal empregue
tenha um impacto significativo no nivel de execugio do contrato; ou

¢) Servigo e assisténcia técnica pés-venda, condi¢des de entrega, tais
como a data de entrega, processo de entrega e prazo de entrega ou
de execugio."!

A andlise dos varios métodos que permitem a conjugagcdo de critérios
qualitativos aos exclusivamente financeiros, permitindo o julgamento
da proposta economicamente mais vantajosa conta com varios manuais
disponiveis em sitios eletrénicos'®, entretanto a discussdo das varias
metodologias utilizadas, seus méritos e deficiéncias ultrapassariam as
fronteiras delineadas para este breve texto.

Vale, no entanto, registrar que em regra o edital do certame deve
estabelecer quais os critérios escolhidos para o julgamento, além do custo
financeiro e quais os fatores matemaéticos/percentuais de ponderagio
relativas entre eles.

Tais ponderagdes poderio ser expressas em forma de intervalos,
prevendo uma varia¢do maxima adequada.

A DIRETIVA 2014/24/EU também prevé em seu 67° item 2,
que o custo pode ser estabelecido como um prego fixo a ser pago pela
Administragio, devendo os licitantes concorrerem apenas em termos de
critérios de qualidade.

E interessante notar que embora privilegie o critério da proposta
economicamente mais vantajosa, hd uma coincidéncia entre os principios

11 O texto da Diretiva ¢é escrito conforme as regras gramaticais vigentes em Portugal.

12 <http://www.globalpublicprocurement.org/Resources/Procurement-Practices/>
<http://principlesandpractices.org/wp-content/uploads/2018/04/DevelopingEvaluationCriteria.pdf>
<http://www.gov.scot/ Topics/Government/Procurement/buyer-information/spdlowlevel /routetwotoolkit/
developdocumentsroutetwo/selectionandawardcriteria>.
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Juridicos enumerados para delimitar o &mbito do julgamento das propostas, tanto
na Unido Europeia, quanto no Brasil; como aponta claramente as consideragdes
preliminares de nimero (90) da DIRETIVA 2014/24/EU, in verbis:

(90) A adjudicagdo de um contrato devera realizar-se com base
em critérios objetivos que assegurem o respeito dos principios da
transparéncia, da ndo discriminagdo e da igualdade de tratamento,
com vista a assegurar uma comparagio objetiva do valor relativo das
propostas, a fim de determinar, em condig¢des de concorréncia efetiva,
a proposta economicamente mais vantajosa.'?

Assim, vé-se que o sistema de adjudicagio que ja se estabelecia na
Europa, desde as Diretivas de 2004, se firma definitivamente em 2014 num
sentido que aponta para o privilégio da qualidade da aquisi¢do, tomando
como excecdo a adjudicagdo fundada apenas no critério do prego.

O sistema de licitagdo brasileiro, quanto a adjudicag¢io, funda-se
nos mesmos principios juridicos do julgamento objetivo e da isonomia
presentes na Unido Europeia, no entanto segue em sentido contrério, o
menor prego se afirma como critério decisério prevalente, inclusive nas
licitagdes cujo critério formal seja a melhor técnica.

3 DIRETIVA 2014/24/EU - ARTIGO 68. - CALCULO DOS CUSTOS DO
CICLO DE VIDA

Como ja foi dito a Diretiva 24 autoriza os Estados membros a proibir
ou restringir a utilizagdo exclusiva do preco ou do custo para avaliar
a proposta economicamente mais vantajosa. Neste Aspecto a Diretiva
propde que as adjudicagdes sob o critério exclusivo do menor pre¢o podem
ser restringidas ao uso de determinadas autoridades adjudicantes ou a
determinados tipos de contrato.

Esta era a praxe das contratagdes ptblicas na Comunidade Europeia,
ainda sob a égide da Diretiva 2004/18/CE, os estados membros ja
restringiam o uso da licitagdo do tipo menor prego, a alguns tipos de
contratagdes mais simples, de produtos j4 suficientemente padronizados'
pelas normas de produgio do pafs, para entrega imediata, em que a
possibilidade de prejuizo a qualidade fosse minima ou inexistente.

18 Disponivel em <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32014L.0024>.

14 Ha disposigdo semelhante quanto ao catalogo eletronico de padronizagdo de compras, previsto no artigo
33 da Lei N° 12.462, de 4 de agosto de 2011, que instituiu o RDC.
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Mas ainda nesses casos, o que a nova DIRETIVA 2014/24/EU
preconiza é que se adote um sistema de avaliagdo de eficdcia em termos
de custos, como o célculo dos custos do ciclo de vida que estio descritos
no artigo 68 da Diretiva.

O calculo dos custos de ciclo de vida trata de uma abordagem custo-
eficdcia da proposta, de modo a considerar nio apenas o preco liquido do
produto ofertado na proposta, mas todos os custos indiretos que incidam
ao longo do ciclo de vida das obras, fornecimentos e servigos.

A adogio de tal sistema e nido unicamente do critério monofatorial
do menor prego poderia minimizar o risco de comprar-se um produto, que
embora atenda a todas as especificagdes previstas no Termo de Referéncia,
tenha, por exemplo, um consumo de energia elétrica superior ao do produto
ofertado pelo proponente qualificado em segundo lugar. Km uma hipétese
tal que a escolha da proposta qualificada em primeiro lugar, por ter o
menor prego, na verdade, implique em maior custo de uso para o erdrio
publico dentro de um curto perfodo de tempo.

Em outro exemplo, no Brasil, para adquirir veiculos automotores
utilizando-se o critério monofatorial do menor prego, a administragio
publica, em busca da melhor aquisigio, devera estabelecer especifica¢des
que citem fatores como, por exemplo; média de consumo de combustivel,
cilindradas minimas ou maximas do motor, periodicidade e custo médio
de cada revisdo dentro do perfodo de garantia, etc.

Fazendo assim, certamente restringird o universo de operadores
econdmicos apto a realizarem a oferta, o que, em certa medida pode ser
interpretado como um direcionamento da aquisi¢do e como hipétese de
indevida redugio da competitividade, o que, em consequéncia podera
gerar atrasos no procedimento, em virtude de impugnagdes dos demais
candidatos.

De outro lado, se os fatores citados, tais como média de consumo
de combustivel, periodicidade e custo médio de cada revisido dentro do
periodo de garantia fossem inseridos dentro de uma sistemética multifatorial
de avaliagio de custo/eficacia, conforme o custo do ciclo de vida, varias
vantagens adviriam: uma maior competitividade e aumento da probabilidade
de aquisi¢io de um produto que realmente espelhe a melhor relagio entre
preco e qualidade, conforme a realidade do mercado naquele momento.

Somente um método multifatorial permite equilibrar de forma
dindmica, a expectativa da administragio pela melhor aquisi¢io e as
condig¢des mutaveis do mercado produtor, possibilitando a escolha com o
“melhor” custo, conforme a vida ttil do produto.

A vantagem econdmica para a Administragdo restaria muito mais
clara, posto que adviria de um processo de disputa entre os licitantes, que
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valorizaria ndo apenas o pre¢co nominal, mas um custo global advindo da
ponderagio de varios fatores, sopesados entre si e projetados para toda a
expectativa de uso do bem ou servigo.

Ordinariamente, seguindo a Lei Geral de Licitagdes as condigoes
de ordem técnica ou os fatores'’, tais como prazo de entrega, durabilidade,
velocidade, rendimento, metodologia, materiais utilizados, etc, somente
podem ser utilizados como condicionantes de admissibilidade da proposta
e ndo como fator de julgamento.

No entanto, hd que se ponderar, ainda pela éptica do principio da
eficiéncia, que a velocidade de aperfeicoamento de métodos, de materiais,
o ritmo de inovagio no setor privado nio sdo naturalmente acompanhados
pela Administragio Publica. A ponderagdo multifatorial no julgamento das
propostas poderia possibilitar a Administragio beneficiar-se das mais novas
e eficientes tecnologias, praticas e sistemas logisticos tdo logo surgissem
no mercado, como resultado do julgamento ponderado de vérios fatores.

Nio é a toa que hé vérios casos em que produtos que estdo saindo
de linha no mercado ou sendo substituidos por versdes mais modernas,
sdo destinados pelos fabricantes aos contratos publicos, sob o critério do
menor prego.

4 A CONSIDERAGAO DO POTENCIAL POLITICO DAS CONTRATACOES
PUBLICAS NA DIRETIVA 2014/24/EU

De outro lado, o modelo europeu que prima pela busca da proposta
economicamente mais vantajosa visa a também cumprir objetivos politicos
e atingir metas da Estratégia IEuropa 2020', buscando um crescimento
inteligente, sustentével e inclusivo, in verbis:

A estratégia Europa 2020 visa criar um crescimento inteligente, mediante
o investimento na educagdo, na investigagio e na inovagdo, sustentavel,
dando prioridade a transi¢do para uma economia de baixo teor de
carbono, e inclusivo, prestando especial atengdo a criagdo de emprego
e a redugdo da pobreza. A estratégia centra-se em cinco objetivos
ambiciosos nas dreas do emprego, investigagdo, educagio, redugdo da
pobreza e clima/energia."”

Por estas razoes é que a DIRETIVA 2014/24/EU estimula que
se inclua no cdlculo do ciclo de vida, aspectos de cunho ambiental/

15 Art. 45, caput, da Lei 8.666/93.
16 <http://ec.europa.eu/europe2020/index_pt.htm>

17 <http://ec.europa.eu/europe2020/europe-2020-in-a-nutshell/priorities/index_pt.htm>
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energético, considerando o processo de produ¢do desde a extragio
das matérias-primas, uso de formas eficientes de energia, forma de
eliminag¢do do produto, envolvimento ou nido de produtos téxicos na
tabricag¢do. No caso de obras e servigos, além do custo em energia e
eficiéncia podem ser considerados os métodos para minimizagio de
residuos e uso eficiente dos recursos, por exemplo.

Quando tais aspectos ndo se prestem para um calculo de ciclo
de vida de forma objetiva ou da proposta economicamente mais
vantajosa, ou seja, quando ndo puderem ser usados de forma objetiva
na avaliagdo comparativa das propostas, poderio ser previstos dentre
as condi¢des de execugdo dos contratos, sejam de obras, compras ou
Servigos.

Cabe lembrar que, como no Direito Brasileiro, tanto o célculo
dos custos do ciclo de vida, quanto as condi¢des de execugio do contato
devem estar diretamente relacionadas ao objeto do contrato, ter por
base critérios objetivamente verificdveis e ndo discriminatérios, de
modo a nio favorecer ou desfavorecer indevidamente determinados
operadores econémicos'®.

Assim é que, aproveitando o potencial politico das contratagoes
publicas, a Diretiva 24 em comento possibilita a inser¢do de aspectos
sociais do processo de produgio entre as condi¢des de contrato ou
dentre os critérios de adjudicacgio, de modo, por exemplo, a fomentar
a insergdo social de pessoas desfavorecidas ou vulneraveis entre
aquelas incumbidas de executar o contrato.

O incentivo a inovagdo também é uma das politicas alvo a serem
perseguidas através da regulamentagdo das contratagdes publicas
na Unido Europeia. Nesse diapasio, a perspectiva é de que se as
entidades adquirentes permanecerem conservadoras, os operadores
econdmicos nio serdo incentivados a inovar ou, até mesmo, serdo
proibidos de inovar.

Na busca por otimizar a operagdo do servigo publico através
da integracdo de novos processos, tecnologias ou materiais, a
DIRETIVA 2014/24/EU, além de postar tal critério dentre os
possiveis para avaliagdo da proposta economicamente mais vantajosa,
prevé modalidades de licitagdo voltadas diretamente para a busca de
solugdes inovadoras, como por exemplo as parcerias para a inovagdo
e os didlogos concorrenciais."

18  DIRETIVA 2014/24/EU Artigo 68, 3, “a”.
19 DIRETIVA 2014/24/EU Artigos 30° e 31°
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5 NOVOS RUMOS: O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL
NO DIREITO BRASILEIRO E O REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATAGCOES PUBLICAS — RDC

No Brasil, as discussoes relativas ao que constitua a real vantajosidade
na selecdo e contratagdo publicas, tem se aprofundado®. O paradigma do
menor prego tem sido questionado sistematicamente. O legislador, por sua
vez tem se utilizado, como faz a Unido Europeia, do potencial do regime
de contratagdo, para atingir outros objetivos de interesse publico.

O primeiro marco desta mudanga foi fincado pelo artigo 1° da Lei
12.849/2010 que acrescentou o principio do desenvolvimento sustentavel
como uma das finalidades da licitagdo descritas no artigo 3° da Lei 8.666/93.

A doutrina nacional tem interpretado o principio do desenvolvimento
sustentavel ou da sustentabilidade como atuante em trés dimensdoes;
ambiental, social e econdémica.

Nessa chave, nas licitagdes e contratagdes administrativas, for¢a assumir
que a proposta mais vantajosa serd sempre aquela que, entre outros
aspectos a serem contemplados, apresenta-se a mais apta a causar, direta
ou indiretamente o menor impacto negativo e, simultaneamente, os
maiores beneficios econémicos, sociais e ambientais. Por esse prisma,
o sistema de avaliagdo de custos, sob pena de violagio flagrante do
principio constitucional em aprego, terd de ser reformulado e incluir
os custos indiretos, no intuito de estimar os dispéndios futuros a serem
efetuados em fungio dos previsiveis impactos sistémicos das decisdes
administrativas tomadas e dos riscos assumidos. Ou seja, antes de
licitar, ndo se podem ignorar, candidamente, os custos ambientais,
sociais e econémicos de cada escolha administrativa.”!

A Lei n® 12.462, de 4 de agosto de 2011 que instituiu o Regime
Diferenciado de Contratag¢des Publicas — RDC trouxe grandes inovagoes
a legislagdo nacional, ao que parece, apontando para o futuro da
regulamentagdo de uma nova lei geral de licitagdes e contrato publicos
nacional. Neste aspecto trouxe inovagdes que se aproximam dos preceitos

20 SCHIRATO, Vitor Rhein A COMPOSICAO DA PROPOSTA MAIS VANTAJOSA NAS LICITACOES
PUBLICAS . Interesse Publico IP Belo Horizonte, n. 87, ano 8 Maio/Junho 2006 Disponivel em :
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=49165>. Acesso em: 20 ago. 2015.

21  FREITAS, Juarez. Principio da sustentabilidade: licitagdes e a redefinigdo da proposta mais vantajosa.
Revista de Direito da UNISC, Santa Cruz do Sul, n. 88, p. 78, jul./dez. 2012. Apud FREITAS, Thiago Pereira
de. Por uma revisdo do principio da vantajosidade nas contratagdes publicas brasileiras. Revista Zénite —
Informativo de Licitagdes e Contratos (ILC), Curitiba: Zénite, n. 247.
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e métodos de concorréncia e contratagdo publicas aplicados na Unido
Européia, de maneira uniforme, desde a edigfio da Diretiva 2004/18/CE.

Nesta toada vale notar que o RDC fora originalmente concebido
para aplicagdo a contratos referentes a grandes eventos, tais como os Jogos
Olimpicos de 2016 e a Copa do Mundo Fifa 2014, mas progressivamente
seu ambito de aplicabilidade tem sido alargado para areas que exigem
uma contratagfo constante como, por exemplo, para as obras e servigos
de engenharia no 4mbito do Sistema Unico de Satide — SUS e do sistema
prisional e socioeducativo®”.

Em consonincia com a mudancga ocorrida na Lei 8666/93, O RDC
também prevé o desenvolvimento nacional sustentavel* entre os principios
que regem as licitagdes e contratos que venham a ser realizados conforme
aquele regime.

Ainda quanto ao aspecto da sustentabilidade, o art. 4° § 1° reforca
a necessidade de atencio a sustentabilidade em suas trés dimensoes,
reforgando a necessidade de o Administrador atentar para as normas
referentes a disposi¢do final de residuos sélidos, reducio do consumo de
energia e recursos naturais, avaliagdo de impacto na vizinhanga, protegao
ao patrimonio cultural, histérico, arqueolégico e imaterial, além da garantia
de acessibilidade para o uso por pessoas com deficiéncia ou com mobilidade
reduzida, entre outros.

Dentre as varias inovag¢des trazidas pelo RDC a registrada em
seu artigo 19, § 1° apresenta a possibilidade de adogdo de sistemaética
semelhante ao calculo do custo de ciclo de vida, quando trata do julgamento
pelo menor preco, de forma multifatorial, iz verbis:

Art. 19. O julgamento pelo menor prego ou maior desconto considerard o
menor dispéndio para a administragio ptblica, atendidos os pardmetros
minimos de qualidade definidos no instrumento convocatério.

§ 1° Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutengio,
utilizagfo, reposigio, depreciagio e impacto ambiental, entre outros
fatores, poderdo ser considerados para a definigdo do menor dispéndio,
sempre que objetivamente mensuraveis, conforme dispuser o
regulamento.

As alteragoes registradas apés a introdugdo do principio do
desenvolvimento sustentdvel na lei Geral de Licitagdes e as inovacoes
trazidas pelo RDC apontam para uma tendéncia de superagio do

22 Vide Lei n® 12.745, de 19 de dezembro de 2012 e Medida Proviséria n® 678, de 23 de junho de 2015

23 Lein® 12.462, de 4 de agosto de 2011, art. 38°.
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modelo dogmatico do menor prego, abrindo caminhos para que o Brasil
desenvolva procedimentos licitatérios que privilegiem a relagdo entre
qualidade/prego.

6 CONCLUSAO

O critério de adjudicagio largamente mais utilizado nas licitagdes
no Brasil é o do menor prego.

Esta estrutura baseada no menor prego traz inimeras consequéncias e
distorgdes ao sistema de contratagdes ptblicas, dentre elas alta probabilidade
de a administragdo publica contratar bens e servigos de baixa qualidade

De outro lado, a regra para adjudicagio dos contratos publicos na
Unido Europeia é a da proposta economicamente mais vantajosa (critério
PEMYV), que deve ser interpretada e aplicada de modo a buscar sempre
a escolha da melhor relagdo qualidade/prego. Tal critério confere maior
énfase a aspectos qualitativos, ambientais e sociais da contrata¢io no
intuito de “incentivar uma maior orientagdo da contratagio putblica para
a qualidade “**.

O sistema de licitagdo brasileiro, quanto a adjudicagio, funda-se
nos mesmos principios juridicos do julgamento objetivo e da isonomia
presentes na Unido Europeia, no entanto segue em sentido contrério, o
menor prego se afirma como critério decisério prevalente, inclusive nas
licitagdes cujo critério formal seja a melhor técnica.

A nova DIRETIVA 2014/24/EU também preconiza a adogio de
um sistema de avaliagdo de eficicia em termos de custos, como o célculo
dos custos do ciclo de vida que estdo descritos no artigo 68 da Diretiva.

O célculo dos custos de ciclo de vida trata de uma abordagem
custo-eficacia da proposta, de modo a considerar ndo apenas o preco
liquido do produto ofertado na proposta, mas todos os custos indiretos
que incidam ao longo do ciclo de vida das obras, fornecimentos e servigos.

No Brasil, as discussoes relativas ao que constitua a real vantajosidade
na seleg¢do e contratagdo publicas, tem se aprofundado. O paradigma do
menor prego tem sido questionado sistematicamente. O legislador, por sua
vez tem se utilizado, como faz a Unido Europeia, do potencial do regime
de contratagdo, para atingir outros objetivos de interesse publico.

O primeiro marco desta mudanga foi fincado pelo artigo 1° da Lei
12.849/2010 que acrescentou o principio do desenvolvimento sustentavel
como uma das finalidades da licitagdo descritas no artigo 3° da Lei 8.666/93.

24 DIRETIVA 2014/24/EU — Considerandos (90)
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A doutrina nacional tem interpretado o principio do desenvolvimento
sustentdvel ou da sustentabilidade como atuante em trés dimensoes;
ambiental, social e econémica.

Dentre as varias inovagdes trazidas pelo RDC, além da atengéo
a sustentabilidade, destaca-se a registrada em seu artigo 19, § 1°, pois
apresenta a possibilidade de adogio de sistemdtica semelhante ao calculo
do custo de ciclo de vida, quando trata do julgamento pelo menor prego,
de forma multifatorial.

As alteragoes registradas apés a introdugdo do principio do
desenvolvimento sustentavel na lei Geral de Licita¢des e as inovagdes
trazidas pelo RDC apontam para uma tendéncia de superagio do modelo
dogmitico do menor prego, abrindo caminhos para que o Brasil desenvolva
uma legislagdo que permita que as contratagdes publicas mirem em
resultados de melhor qualidade, buscando a sele¢do do “melhor” preco,
por meio da insergdo de fatores atinentes a qualidade nos julgamentos.
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