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RESUMO

O presente estudo visa demonstrar a importancia que a Nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos conferiu ao instituto dos Estudos Técnicos Preliminares (ETP), etapa essencial
da fase preparatoria dos processos de contratacdo publica. A pesquisa foi desenvolvida por meio
de uma metodologia quanti-qualitativa, combinando a perspectiva objetiva com a subjetiva, de
forma a tornar as conclusdes mais completas. Nessa logica, por meio do estudo do instituto em
pauta e da observancia das dificuldades que assolam a Administracdo Publica brasileira buscou-
se validar a utilidade dos elementos constituintes do ETP na solug¢ao dos problemas encontrados
nos processos de contratagao publica. Dessa forma, pdde-se demonstrar como um planejamento
adequado ¢ capaz de influenciar positivamente a consecucao do interesse publico pretendido
com a contratagdo e dar efetividade as politicas publicas governamentais.

Palavras-chave: Nova Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos; Estudos Técnicos
Preliminares; processos de contratagdo; Administragdo Publica; planejamento; politicas
publicas.



ABSTRACT

This study aims to demonstrate the importance attributed by the New Law on Public
Procurement and Administrative Contracts to the institution of Preliminary Technical Studies
(ETP), an essential stage of the preparatory phase in public procurement procedures. The
research was conducted through a quantitative-qualitative methodology, combining both
objective and subjective perspectives to achieve more comprehensive conclusions. In this
context, by examining the ETP framework and observing the challenges faced by the Brazilian
Public Administration, the study seeks to validate the usefulness of the elements that comprise
the ETP in addressing issues found in public procurement processes. Thus, it was possible to
demonstrate how proper planning can positively influence the achievement of the public interest
intended by the procurement and ensure the effectiveness of governmental public policies.

Keywords: New Public Procurement and Administrative Contracts Law; Preliminary
Technical Studies; contracting processes; Public Administration; planning; public policies.
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1-INTRODUCAO
1.1. Contextualizacao

No contexto de uma gestao publica pouco eficiente e inefetiva, a Nova Lei de Licitagdes
e Contratos Administrativos (NLLC), Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021, oriunda do Projeto
de Lei n° 6.814/2017, modernizou o regime de contratagdes publicas a ser aplicado no ambito

da Administragao Direta e Indireta no Brasil, visando promover melhorias no referido cenario.

Em primeiro plano, destaca-se a unificacao dos diversos regimes juridicos existentes em
uma Unica norma, a exemplo da Lei n® 8.666/1993, antiga Lei de Licitagdes, Lei n°
10.520/2002, Lei do Pregdo, Lein® 12.462/2011, Regime Diferenciado de Contratagdes (RDC),

normativos que foram consolidados na novel legislagao.

Nesse sentido, promoveu-se uma melhor sistematizacdo da matéria e um didlogo mais
limpido entre as fontes legais, acarretando, por conseguinte, maior seguranga juridica, a medida
que se evitam problematicas interpretativas e possiveis antinomias que por vezes dificultam a

aplicacdo da norma.

Ademais, a alteracdo legislativa focalizou a implementacdo de normas capazes de
aumentar a celeridade e transparéncia dos processos administrativos, incentivar a inovagao
tecnoldgica, o desenvolvimento nacional sustentdvel, e, primordialmente, promover o
planejamento no ambito da Administragdo Publica, principal responsavel pelo sucesso das

politicas governamentais.

Desse modo, em razdo das significativas mudancas realizadas e da necessidade de
garantir um periodo de transi¢do, a NLLC promoveu um prazo de vacatio legis bienal, no qual
foi facultada a escolha pela norma que disciplinaria a contratacao até a conclusao de seu objeto,
a fim de possibilitar a capacitagdao dos agentes publicos responsaveis por aplicar o novo regime,

bem como a adaptacdo dos licitantes.

Contudo, o amoldamento da maquina publica a nova legislagdo ndo correu como
esperado, culminando na necessidade de, por meio da Medida Provisoria n° 1.167/2023 e da
Lei Complementar n° 198/2023, adiar o momento de revoga¢ao das normas antigas para o final

do ano de 2023.? Esta conjuntura evidencia uma manifesta caracteristica, recorrente e inerente

I BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Didrio Oficial da
Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, ed. 61-F, p. 1, 1 abr. 2021.
2 BRASIL. Medida Provisérian® 1.167, de 31 de marco de 2023.



a todo aparato estatal brasileiro, a falta de planejamento.
1.2. Relevancia do assunto

Nesse diapasdo, engana-se quem acredita que o maior indice de desperdicio de recursos
publicos advém de atos de corrupcdo. Embora o pais realmente faga jus a fama que ostenta no
que tange as fraudes no trato com o erario, varias sao as autoridades que destacam que a gestdo

publica ineficiente acarreta um dano ainda maior aos cofres publicos.

Nessa perspectiva, para o professor da Universidade de Sao Paulo (USP) e juiz de Direito
José Mauricio Conti, os atos de corrup¢do, embora provoquem uma maior indignagao, provocam
prejuizos muito inferiores aos que sdo originados pela ma gestdo dos recursos publicos,
conforme exposi¢ao realizada em meio a eventos organizados pelo Tribunal de Contas do Estado

da Bahia (TCE/BA).?

Na referida ocasido, o palestrante foi categorico ao afirmar que:

A falta de planejamento é um dos problemas mais graves quanto ao desperdicio de
recursos publicos no Pais. O obstaculo da gestdo falha causa danos, em termos de
quantidade de recursos financeiros perdidos, ainda maiores do que a corrupgdo, por
exemplo, que por sua vez acaba recebendo mais atengdo por se tratar de fraude e de
ma fé, questdes que causam indignacio e inquietude na sociedade. (Conti, 2018)*

Além do jurista, Arthur Igreja, docente e pesquisador da Fundacdo Getulio Vargas
(FGV), e Mauro Kreuz, ex-presidente do Conselho Federal de Administracdo (CFA),
referéncias nos setores da economia e da administragdo, compartilham tal ponto de vista como
se pode extrair de publicagdes realizadas pelo Conselho Regional de Administragdo do Espirito

Santo (CRA-ES) e pelo CFA, respectivamente.’

Nesse prisma, observa-se que autoridades de areas de conhecimento fundamentais na
estruturacao de um Estado (direito, economia e administra¢do) concordam que deve ser voltada

maior aten¢do para melhoria da gestdo publica, até mesmo quando em comparagdo com o

3 Conforme divulgado em: MA GESTAO causa mais prejuizos ao Pais que a corrupgdo. Tribunal de Contas do Estado

da Bahia, Salvador, 18 jul. 2018. Disponivel em: https://www.tce.ba.gov.br/noticias/ma-gestao-causa-mais-prejuizos-

ao-pais-que-a-corrupcao. Acesso em: 13 jun. 2024.
4 CONTI, José Mauricio. Apud MA GESTAO causa mais prejuizos ao Pais que a corrup¢do. Tribunal de Contas do

Estado da Bahia, Salvador, 18 jul. 2018. Disponivel em: https://www.tce.ba.gov.br/noticias/ma-gestao-causa-mais-

prejuizos-ao-pais-que-a-corrupcao. Acesso em: 13 jun. 2024.
3 Ver: MANSO, F. M4 gestdo da mais prejuizos ao Brasil do que corrupgdo. Conselho Regional de Administragdo do

Espirito Santo, [S. 1.], 13 jun. 2024. Disponivel em: https://www.craes.org.br/ma-gestao-da-mais-prejuizos-ao-brasil-
do-que-corrupcao/. Acesso em: 13 jun. 2024; e MIRANDA, R. Corrupcdo e ma gestdo publica sdo graves problemas
para o futuro do pais. Conselho Federal de Administragdo, [S. 1], 26 out. 2018. Disponivel em:
https://cfa.org.br/corrupcao-e-ma-gestao-publica-sao-graves-problemas-para-o-futuro-do-pais/. Acesso em: 13 jun.

2024.
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combate a corrupgao.

Assim sendo, superado o mito de que a corrupgao € o pior dos males que assola o Estado
Brasileiro, pode-se afirmar, inequivocamente, que o ato de “planejar”, consistente na conduta
de pré-determinar etapas e pré-delinear procedimentos a serem adotados, de acordo com um
cronograma pré-estabelecido, para consecugdo de um objetivo futuro, ndo ¢ tratado como
prioridade pela Administracdo Publica nacional, sendo este sim o fator que mais prejudica a

despesa publica nacional.

Nesta senda, a titulo de exemplo, um estudo feito pela Comissao Mista de Orgamento
(CMO) na Camara dos Deputados apontou que até dezembro de 2021 o pais tinha mais de 24
mil obras publicas paradas, dentre estas, mais de 3.500 s6 na area da educacio.® Dessa forma,
vislumbra-se que, tendo em conta a ndo conclusdo dos objetos contratuais, ndo houve

planejamento adequado das referidas contratagdes.

A fim de acompanhar esse quadro, o Tribunal de Contas da Unido (TCU), 6érgao
autonomo cuja Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) atribuiu a
honrosa missdo de auxiliar o Poder Legislativo na fun¢io de controle externo (Art. 71, CF/88),

desenvolveu um painel on-line para acompanhamento de obras paralisadas no pais.

A valorosa ferramenta, que incentiva o controle social e d4 transparéncia a aplicagdo de
recursos publicos federais, aponta, em sua atualizagdo de agosto de 2024, que 11.944 do total
de 22.961 obras estao paralisadas. Esse numero corresponde a incriveis 52%, evidenciando que
mais da metade das obras provenientes de recursos federais encontram-se interrompidas,

refor¢ando as consideracdes iniciais deste trabalho.®

Imagem 1 - Painel TCU - Acompanhamento de Obras Paralisadas

6 CORREIO BRAZILIENSE. Com 24 mil obras paradas no pais, CMO aprova propostas de comité que avalia
irregularidades.  Correio  Braziliense, Brasilia, DF, 8 dez. 2021. Politica. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2021/12/4970845-com-24-mil-obras-paradas-no-pais-cmo-aprova-
propostas-do-comite-que-avalia-irregularidades.html. Acesso em: 10 ago. 2024.

7 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: Acesso em: 10 ago.
2024.

§ TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Painel TCU - Acompanhamento de Obras Paralisadas. Brasilia, DF, 2024.
Disponivel em: https://paineis.tcu.gov.br/pub/?workspaceld=8bfbd0cc-f2cd-4elc-8cde-
6abfdffea6a8&reportld=013930b6-b989-41¢3-bf00-085dc65109de. Acesso em: 26 out. 2024.
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1.3. Apresentacio do problema

Nessa logica, infere-se que muito da deficiéncia das politicas publicas brasileiras ¢
decorréncia dessa falta de planejamento j4 demonstrada, acarretando a inobservancia dos
principios da “eficiéncia”, “eficacia” e “efetividade”, que visam assegurar a concretizagdo da
contratacdo da forma mais vantajosa para a administragdo publica e, por vezes, sdo

indevidamente tratados como sindnimos, motivo pelo qual serdo conceituados a seguir.

a) Eficiéncia: Consiste na conquista dos melhores resultados com a utilizagdo do menor
numero de recursos possiveis. Do ponto de vista econdmico, se consubstancia no principio
da economicidade, que se traduz na obten¢do do melhor cendrio com o minimo gasto de
verba.

b) Eficacia: Representa a capacidade de se alcangar os objetivos inicialmente estabelecidos,
estando diretamente vinculada ao atingimento do resultado que se pretendia obter.

¢) Efetividade: Simboliza a transformagao causada pelas agdes tomadas no plano da vida, ou
seja, os efeitos reais obtidos. Corresponde, em suma, aos impactos factualmente alcancados

e aos resultados concretamente obtidos.

Isto posto, infere-se que a auséncia de planejamento no contexto dos processos de
contratagdo publica afeta esses trés niveis. No plano da eficiéncia, por exemplo, a falta de
avaliacdo das possiveis alternativas para a solu¢do da demanda, realizada na fase do ETP
denominada “levantamento de mercado”, ocasiona a selecdo de uma solugdo menos vantajosa

para a administragdo publica, culminando em um processo mais dispendioso.

No que tange a eficdcia, a auséncia de algum requisito essencial da contratacdo,



imprescindivel para o alcance dos objetivos almejados, pode provocar a contratacdo de uma
solucdo incapaz de atender a demanda da administragdo, fulminando por completo a

expectativa de atingimento do objetivo delineado.

Por fim, a respeito da efetividade, a falta de previsdo pormenorizada de procedimentos
de fiscalizacao contratual facilita o inadimplemento da licitante contratada e, a0 mesmo tempo,
dificulta a aplicagdo de sangdes por parte do gestor do processo de contratagao, resultando em
empecilhos capazes de prejudicar os efeitos concretos que seriam alcangados com a fiel

execucao do objeto contratual.

Ante o exposto, denota-se que a falta de planejamento figura como um grave problema
no ambito das contratagdes publicas, devendo ser combatido mediante elabora¢ao adequada do
ETP, instrumento designado pela NLLC para planejar e servir de base para todas as fases e

seguimentos do procedimento, de forma a assegurar a boa aplicagdo dos recursos publicos.
1.4. Delimitaciao do tema

O adjetivo “protagonista” aparenta ser apropriado para caracterizar o ETP, uma vez que,
por intencdo do legislador ordinario, esse instrumento tornou-se um dos personagens principais
do planejamento dos processos de contratagcdo publica regidos pela nova norma, sendo raras as
circunstancias em que pode ser dispensado, tendo em vista a sua fundamentalidade para a

efetividade do processo.

Outrossim, cabe salientar que, apesar da norma ter sido editada pelo Congresso Nacional,
esse destaque conferido ao ETP nao restringiu-se apenas ao ambito federal, a medida que as
normas da NLLC sdo, em sua maioria, normas gerais de licitagcdes e contratos administrativos,
cuja competéncia de institui¢io ¢ privativa da Unido (Art. 22, XXVII, CF/88)°, aplicando-se

assim a todos os entes federativos e aprimorando os processos de contratacao em todo pais.

Devidamente esclarecidas as intenc¢des do legislador, bem como do objetivo do fendmeno
da protagonizacdo do ETP, o fomento ao planejamento nas contratacdes publicas, deve-se
analisar de que maneira a NLLC pretende utilizar-se do referido instituto e de seus elementos

para solucionar a problemadtica da falta de planejamento nas contratagdes publicas.

1.5. Metodologia

9 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Op. cit.



Para isso, buscar-se-a uma abordagem que conjugue o plano teérico com a pratica vivida
pelos gestores que ordenam a atuacdo dos orgaos e entidades administrativas. Somente através
da correlagdo dos institutos estudados a casos concretos sera possivel desvendar a utilidade

deles no planejamento das contratagdes publicas.

Nesse enfoque, a pesquisa desenvolvida possui carater exploratorio e explicativo, uma
vez que aborda um tema ainda recente e busca explicar as razdes do protagonismo dos Estudos
Técnicos Preliminares (ETP) no contexto da Nova Lei de Licitagdes, utilizando-se de fontes

primarias (leis e julgados) e secundérias (livros doutrinarios e manuais).

Quanto a abordagem dos dados, adotou-se uma metodologia quanti-qualitativa,
combinando a andlise de dados estatisticos e objetivos, como indices de obras publicas
paralisadas e prejuizos efetivos e potenciais aos cofres publicos oriundos de casos reais
retratados, com uma investigagdo qualitativa, fundamentada em analise doutrindria, normativa

e jurisprudencial.
1.6. Estruturacao

No que concerne ao desenvolvimento e estruturagdo desta pesquisa, primeiramente, o
ETP sera abordado como instituto da NLLC, de forma a analisar seu conceito, a
compulsoriedade de sua elaboragdo e suas principais fungdes, o que servira de uma verdadeira

introdugdo a respeito do objeto de estudo deste trabalho.

Em seguida, os elementos do ETP serdo individualizados, com base no art. 18, §1°, e
explicados detalhadamente, com a finalidade de demonstrar a utilidade que trazem para a fase

de planejamento de um contratagio.'°

Ademais, serdo ilustrados diversos casos concretos nos quais a falta de planejamento de
um processo acabou acarretando consequéncias negativas a consecucao do interesse publico
pretendido, salientando de que forma o zelo na elaboragdo do ETP, instrumento protagonista
da NLLC, poderia ter impedido os referidos problemas e evitado o desperdicio de recursos

publicos.

Posteriormente, sera verificado como o desenvolvimento tecnologico € capaz de
contribuir para o planejamento das contratagdes publicas, por meio da implementagdo de

ferramentas informatizadas, em especial do Sistema ETP Digital, regulado pela Instrucao

10 BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Op. cit.



Normativa SEGES n° 58, de 8 de agosto de 2022, em consonancia com as diretrizes da NLLC.

Por fim, serdo exploradas as consequéncias do controle externo na seara do planejamento
das contratagdes publicas, identificando o papel das instituicdes de controle, externas a
atividade administrativa, no monitoramento e interven¢ao em contratagdes publicas planejadas

pelos gestores.
2 - NOCOES INICIAIS SOBRE O ETP
2.1. Conceituacio

A NLLC, inteligentemente, a fim de evitar divergéncias interpretativas, que por muitas
vezes prejudicam a aplicagcdo das normas e ndo colaboram com a seguranca juridica, dedica seu
art. 6°'! a conceituar os diversos institutos que trata no decorrer de seu texto. A mencionada
técnica legislativa tem grande valia, principalmente tratando-se de norma cuja aplicagdo se dara

majoritariamente por ndo-juristas, no ambito da fungdo administrativa do poder publico.

Nessa seara, o ETP ¢ definido no inciso XX do destacado artigo como “o documento
constitutivo da primeira etapa do planejamento de uma contratacdo que caracteriza o interesse
publico envolvido e a sua melhor solugdo e d4 base ao anteprojeto, ao termo de referéncia ou ao

projeto basico a serem elaborados caso se conclua pela viabilidade da contratacao”.

De plano, ja é possivel notar a maior importancia conferida ao instituto, ao passo que a
legislagdo anterior, Lei n® 8.666/93, apenas mencionava o ETP em seu art. 6°, inc. IX, dedicado
a conceituar o Projeto Basico, evidenciando uma menor preocupagdo com os estudos de

viabilidade nos processos de contratagio.!?

Apesar da timida mengao legal, o TCU, que desempenha crucial papel na interpretagdo e
aplicagdo de normas licitatérias, tendo em conta sua finalidade constitucional, ja enxergava o
proposito e reconhecia a obrigatoriedade da elaboracdo do ETP em procedimentos licitatorios,
conforme se observa nas determinagdes do acérdao 2.212 de 2016, julgado pelo plenario da

corte: 13

' BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Didrio Oficial da

Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, ed. 61-F, p. 1, 1 abr. 2021.

12 BRASIL. Lein° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituigdo Federal, institui
normas para licitacdes e contratos da Administragdo Publica e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido: se¢ao

1, Brasilia, DF, p. 8269, 22 jun. 1993.

13 BRASIL. Tribunal de Contas da Unifio. Processo n° 021.928/2014-2. Acorddo n° 2.212/2016 — Plenario. Relator:

Ministro-Substituto Augusto Sherman Cavalcanti. Julgado em: 24 ago. 2016.



AUDITORIA. FISCALIZACAO DE ORIENTACAO CENTRALIZADA (FOC).
MINISTERIO DA INTEGRACAO NACIONAL. CONSTATADAS DEFICIENCIAS
NA GOVERNANCA E GESTAO DAS AQUISICOES PUBLICAS.
IDENTIFICACAO DE FRAGILIDADES E DE OPORTUNIDADES DE MELHORIA.
ATUACAO DIDATICA E PREVENTIVA. DETERMINACOES.
RECOMENDACOES. “9.2.3. em atencéo a Lei 8.666/1993, art. 6°, inciso IX, alineas
"c¢" e "f", antes da eventual prorrogacdo do Contrato 25/2012-MI, ou antes da elaboragao
de edital para licitagdo com vistas a substitui-lo, realize estudo técnico preliminar com
objetivo de definir a localizacio, quantidade e tipo de todos os postos de trabalho
de vigilancia, a semelhanga do previsto na IN-SLTI 2/2008, art. 49, T (item 3.18);”.
(Processo n° 021.928/2014-2, TCU-Plenario, Acordao 2.212/2016, Relator: Augusto
Sherman, Data de Julgamento: 24/08/2016).

Ademais, o Poder Executivo, ante a incipiente previsao legal, ja havia disciplinado a
matéria por meio de atos normativos infralegais, a exemplo da Instru¢cao Normativa n° 40, de 22
de maio de 2020, editada pela Secretaria Especial de Desburocratizacdo, Gestao ¢ Governo
Digital do Ministério da Economia (IN SEGES/ME n° 40/2020)'4, definindo o ETP como:

O documento constitutivo da primeira etapa do planejamento de uma contratagdo que
caracteriza determinada necessidade, descreve as analises realizadas em termos de
requisitos, alternativas, escolhas, resultados pretendidos ¢ demais caracteristicas, dando

base ao anteprojeto, ao termo de referéncia ou ao projeto basico, caso se conclua pela
viabilidade da contratagao.

Posteriormente, com a promulgagdo, em 2021, do novo diploma de contrata¢des publicas,

o Poder Executivo editou a IN SEGES/ME n°® 58/2022'°, visando atualizar a operacionalizagio

do ETP no ambito da administracao publica federal direta, autarquica e fundacional federal aos
ditames da NLLC, dando nova defini¢ao ao instituto:

O documento constitutivo da primeira etapa do planejamento de uma contratagdo que

caracteriza o interesse publico envolvido e a sua melhor solugdo e da base ao

anteprojeto, ao termo de referéncia ou ao projeto basico a serem elaborados caso se
conclua pela viabilidade da contratagao;

Apesar da mudanca textual na defini¢do do ETP, deixando-a mais sucinta, vislumbra-se
que ndo houve grande alteragdo em seu sentido, uma vez que a determina¢ao da demanda pode
ser caracterizada como o interesse publico envolvido na contratacao, e a melhor solucao para

atendé-la serd o objeto do processo licitatorio.

Nessa senda, infere-se que os conceitos, expressamente estabelecidos pelo Poder
Legislativo na NLLC, pelo Executivo nas Instru¢cdes Normativas supracitadas, € que pode ser

extraido do entendimento, no caso concreto, do egrégio Orgéo de Controle Externo supracitado,

14 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria de Gestdo. Instru¢io Normativa SEGES/ME n° 40, de 22 de maio de
2020. Dispde sobre a elaboragdo dos Estudos Técnicos Preliminares - ETP [...]. Diario Oficial da Unido: secao 1,
Brasilia, DF, ed. 100, p. 77, 26 mai. 2020.
15 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria de Gestdo. Instrugio Normativa SEGES/ME n° 58, de 8 de agosto de
2022. Dispde sobre a elaboragdo dos Estudos Técnicos Preliminares - ETP [...]. Diario Oficial da Unido: secao 1,
Brasilia, DF, ed. 151, p. 116, 9 ago. 2022.



convergem para o mesmo sentido que pode ser dividido, para fins de sistematizagdo, em trés

segmentos:

a) Trata-se de documento integrante da fase de planejamento da contratagdo.

b) E nele que se estabelecem as necessidades, se estudam alternativas para a demanda e se
chega a melhor solugao possivel para o atingimento do interesse publico envolvido, tudo
de maneira justificada, conforme estabelece o principio da motivagdo, visando
transparecer ao administrado os motivos das decisdes adotadas.

¢) Serve também de fundamento para elaboragdo de documentos posteriores, caso se

conclua pela viabilidade da contratagao.
2.2. Obrigatoriedade

Outrossim, destaca-se ainda que o Art. 14° da IN SEGES/ME n° 58/2022 elencou algumas
excecoes a elaboracdo do ETP, o que causa a impressao de que ao mesmo tempo estabeleceu a

obrigatoriedade de confec¢do do mesmo nas situacdes ndo excepcionais especificadas.

Portanto, denota-se que, além de ndo ser novidade para os agentes publicos, o ETP tornou-
se, inequivocamente, obrigatdrio, com poucas ressalvas, nos processos de contratagdo publica,
o que ¢ o ideal diante da pretensdo de incentivar o planejamento e tornar as contratagdes publicas

mais eficientes.
2.3. Fung¢oes do ETP
2.3.1. Determinar a demanda

Dado o conceito apresentado, € possivel desvendar quais as principais fungdes que orbitam
esse instituto. Dentre elas, estd a delimitacdo da demanda da Administragdo, que consubstancia-
se na apresentagdo da necessidade que devera ser suprida por meio da execucdao do objeto da

contratagdo, atendendo assim o interesse publico envolvido.

Contudo, a descricdo da necessidade deve vir acompanhada da respectiva justificativa,
composta por dados que validem a demanda apontada, sob pena de dar margem a uma

contratagdo inconveniente, inoportuna ou até mesmo super ou subdimensionada.

Nesse ultimo caso, ¢ basilar evidenciar a imprescindibilidade da memoria de calculo no
levantamento das necessidades na Administracdo. O referido documento consiste na

demonstragdo inteligivel, de modo a atender o principio da transparéncia, dos dados que



culminaram na demanda estabelecida.
2.3.2. Definir requisitos

Apos a apropriada determinacao da demanda, deve-se envidar esforgos na estipulagao de
requisitos capazes de garantir a adequada execugdo do objeto contratual. Essa fase figura como
o “calcanhar de Aquiles” da maioria das contratagdes, principalmente das mais complexas,
tendo em vista a linha extremamente ténue entre um requisito apto a assegurar a contratagao de
bem sucedida e uma restricdo desproporcional, passivel de frustrar o carater competitivo do

Processo.

Nesse diapasdo, ¢ vital que cada requisito prescrito esteja acompanhado de sua respectiva
motivagdo, solida o suficiente para fundamentar a restri¢do a participacdo daqueles que nao
atendem a exigéncia. A fim de avaliar a solidez da fundamentacao ¢ necessario fazer um juizo
de razoabilidade e proporcionalidade visando aferir aptidio daquela condigdo para melhor

atender o interesse publico.

Nessa logica, desmembrando os preceitos supracitados, € essencial olhar para o requisito
com os olhos do homem médio, para verificar se este se enquadra nos parametros razoaveis do
mercado, sob pena de ocasionar um processo deserto ou fracassado. Em seguida, no que tange

a adequagdo, € preciso verificar se o requisito € propicio ao atingimento da finalidade desejada.

Além disso, faz-se crucial avaliar se ndo ha nenhuma outra exigéncia menos gravosa apta
a atingir o mesmo fim de forma menos gravosa, ou seja, com uma menor restricdo da

competitividade.

Por fim, deve-se analisar se a ofensa & competitividade em prol da exigéncia requisitada
gera mais beneficios que maleficios ao interesse publico. Na realizacdo desse juizo acerca da
defini¢do dos requisitos, ¢ aconselhdvel consultar a jurisprudéncia do TCU e a orientacdo de

6rgaos consultivos acerca do tema em questao.
2.3.3. Avaliar alternativas

No ETP devem ser levantadas possiveis solucdes para a demanda pré-estabelecida, de
forma que a equipe de planejamento da contratacdo tenha uma perspectiva ampla de todos os
fatores que envolvem o objeto contratual e possa chegar, por meio de uma minuciosa analise,

na conclusdo que melhor atende o interesse publico.



E relevante destacar que a tarefa supramencionada nio ¢ simples, 2 medida que a proposta
que melhor atende & Administragdo ndo necessariamente sera a de menor valor. Nas palavras do
doutrinador Rafael Carvalho Rezende Oliveira, em seu livro Licitacdes e Contratos
Administrativos Teoria e Pratica, “nem sempre a medida mais barata sera a mais eficiente (‘o

barato pode custar caro’)” (OLIVEIRA, 2021, p. 282).'

Nesse sentido, o Art. 34, §1°, da NLLC, confere uma atengao ao ciclo de vida do objeto

da contratacao, prescrevendo:

§1° Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutencdo, utilizacdo,
reposicdo, depreciagdo e impacto ambiental do objeto licitado, entre outros fatores
vinculados ao seu ciclo de vida, poderdo ser considerados para a definigdo do menor
dispéndio, sempre que objetivamente mensuraveis, conforme disposto em regulamento.

Além do mais, a existéncia de critérios de julgamento baseados na técnica, isoladamente
ou em conjuga¢do com o prego, conforme Art. 33, incisos III e IV, respectivamente, da NLLC,
evidenciam a consciéncia do legislador de que para melhor atendimento do interesse publico,
em algumas ocasides, ¢ preciso reduzir o foco do preco e direciona-lo para outros aspectos do

objeto contratual.

Dessarte, nota-se a relevancia de ponderar com aprego o caso concreto, com a finalidade
de alcancar a solugdo que, dentro das margens da discricionariedade, figura-se como mais
conveniente e oportuna, ndo apenas do ponto de vista econdmico imediato, mas também do
custo-beneficio futuro, durante a vida util do objeto, e de fatores nao-econdmicos, sejam eles

técnicos, sociais, culturais ou politicos.
2.3.4. Levantar riscos

Outra func¢ao do ETP ¢ identificar e proporcionar uma reflexao acerca dos riscos existentes

em cada um dos caminhos listados como possivel solugdao do interesse piblico em pauta.

E através de um apropriado levantamento de riscos que se terd as condi¢des necessarias
para tomar a decisdo mais satisfatoria na escolha da solugdo, de maneira que todos os possiveis
empecilhos ja estejam previsto e comportem acdes de prevencdo e contingéncia condizentes

com sc€us graus € impactos.

Em contrapartida, uma investigacdo rasa ou distante da realidade, no que tange aos riscos

16 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdes e Contratos Administrativos: Teoria e Pratica. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2021. p. 282.



da contratacdo, tende a culminar na escolha de uma solu¢do menos benéfica, ao passo que a
execucdo contratual poderd ser fulminada por imprevistos sobre os quais ndo havera
planejamento algum, resultando em condutas improvisadas na tentativa de sanar a pane que, por

suas vezes, poderao agravar a situagcdo e ampliar o prejuizo ja suportado.

Além de tudo, esse procedimento ganha mais importancia se encarado sob a otica do
principio do desenvolvimento nacional sustentavel, mais focalizado na nova legislagao e trazido
pela NLLC em seu art. 5°. Esta escolha legislativa vai de encontro com a postura geopolitica
internacional de preocupacdo com o ambiente, visando mitigar as mudangas climaticas

decorrentes do aquecimento global.

Sob essa dtica, principalmente nas contratacdes que compreendem possibilidade de dano
ao meio ambiente, ¢ basilar constatar todos os riscos desse espectro para assegurar uma
contratacdo sustentavel, o que pode ser feito com o auxilio do Guia Nacional de Licitagdes

Sustentaveis, elaborado pela Advocacia Geral da Unido (AGU).!”
2.3.5. Determinar a solucao

Finalmente, findos os estudos supramencionados, chega o momento de determinar qual a
solucdo mais interessante para a Administragdo Publica, levando-se em conta todas as
conclusdes oriundas do cotejo entre os diferentes caminhos analisados no decorrer das fases
anteriores. A decisdo deve sopesar os beneficios de cada alternativa e resultar na escolha da mais

vantajosa.

Dessa forma, a Equipe de Planejamento da Contratacdo devera motivar sua escolha,
explicando o porqué de julga-la mais conveniente e oportuna, de forma que, por ocasido da
publicizagdo da contratacdo, seja viabilizado o controle social, por parte do administrado, bem
como o controle interno, no exercicio da autotutela pela propria Administrag@o (art. 53, da Lei
9.784, de 29 de janeiro de 1999)!8, e externo, por parte do TCU, Ministério Ptblico e, se

provocado, do Poder Judiciério.
2.3.6. Alinhar o planejamento

A referida conduta consiste em averiguar se a contratacdo em questao depende de alguma

17" ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Guia Nacional de Licitagdes Sustentaveis. 4. ed. Brasilia, DF: AGU, 2021.
Disponivel em: [link da publicagdo, se houver]. Acesso em: 12 fev. 2025.

18 BRASIL. Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no &mbito da Administragdo
Publica Federal. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p. 1, 1 fev. 1999.



outra para produzir os resultados esperados. Neste sentido, estdo as contratagdes correlatas ou
interdependentes que podem ser definidas como aquelas que, por si sd, ndo sdo capazes de
atingir o objetivo principal da contratagdao, ou seja, dependem da conclusdo de outra para

obtenc¢do de consequéncias positivas efetivas.

Assim sendo, se tratada de forma isolada, essa espécie de contratacdo pode gerar um
enorme dispéndio de recursos publicos acompanhado de um elevado grau de inefetividade em
relagdo aquilo que se planejava inicialmente. Isto se d4 justamente em razao da dependéncia que
essa contratagdo guarda com algum outro processo e que nao foi levada em conta em sua fase

de planejamento.

Outrossim, destaca-se a relevancia de observar a existéncia de previsao or¢amentaria para
a contratacdo, sob pena de incidir nas sangdes previstas na Lei Complementar n® 101, de 4 de
maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal)!®, e, em caso de dolo conjugado com dano ao
erario, da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992%°, que tipifica condutas de improbidade

administrativa, mais precisamente em seu art. 10, inciso IX.

Por fim, alinhadas as contratagdes que guardam relacdo de dependéncia e constatada a
existéncia de recursos orcamentarios, € necessario aferir se a contratagao estd em consonancia
com o planejamento estratégico do 6rgdo, a fim de evitar a concretizagdo de contratagdes

inoportunas ou inconvenientes para 0 momento.
3 - PROTAGONISMO DO ETP
3.1. Descricdo da necessidade

A fase inicial do planejamento de uma contratacdo consiste na identificagdo da demanda
da administra¢do publica, o que pode ser caracterizado como o interesse publico envolvido.
Nesse contexto, o procedimento se inicia com o input do requisitante, definido pela IN SEGES
n° 58/2022%!' como “agente ou unidade responsavel por identificar a necessidade de contratagdo

de bens, servigos e obras e requeré-la;”.

19 BRASIL. Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestao fiscal e d4 outras providéncias. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p. 1, 5 mai.
2000.

20 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sangdes aplicaveis em virtude da pratica de atos de
improbidade administrativa [...]. Diario Oficial da Unido: segao 1, Brasilia, DF, p. 1019, 3 jun. 1992.

2 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria de Gestdo. Instrugdo Normativa SEGES/ME n° 58, de 8 de agosto de
2022. Dispde sobre a elaboragdo dos Estudos Técnicos Preliminares - ETP [...]. Diario Oficial da Unido: secao 1,
Brasilia, DF, ed. 151, p. 116, 9 ago. 2022.



Em virtude da proximidade com a necessidade a ser suprida, vislumbra-se que o
requisitante possui informacdes valiosas acerca da demanda, que podem contribuir
inequivocamente para o alcance da solu¢gdo mais adequada para a administragao publica, seja do

ponto de vista técnico como do ponto de vista econdomico.

Isto posto, ¢ imprescindivel que o setor demandante confeccione o denominado
Documento de Formalizagdo da Demanda (DFD) de forma pormenorizada, com o méaximo de
informacdes e justificativas pertinentes acerca daquela necessidade, para subsidiar a confec¢do
de um ETP completo e capaz de selecionar a melhor estratégia para resolu¢do do interesse

publico.

As informagdes constantes do DFD vao subsidiar o capitulo da “Descrigdo da
Necessidade” do ETP, e serdo o objeto de estudo da Equipe de Planejamento da Contratagao
que buscard encontrar a solugcdo mais apropriada para o atingimento do interesse publico

envolvido, considerando aspectos técnicos, econdmicos, administrativos e legais.

Ademais, ressalta-se que os responsaveis do setor requisitante pela demanda serdo
elencados no ETP, no topico “Area Requisitante”, registrando aqueles que detectaram a
necessidade, a fim de permitir que outros agentes publicos que atuardo no processo saibam onde
esclarecer eventuais dividas e também para o fim de facilitar eventual responsabilizagdo pelo

levantamento de uma demanda inexistente.

Nao ¢ incomum a realizagdo, por parte da administragdo publica, de aquisi¢cdes sem a
devida delimitacdo da necessidade, que acabam por ser completamente desnecessarias e cujos
recursos poderiam ter sido utilizados para suprir outras demandas mais relevantes, em clara

violacdo a necessidade de planejamento trazida pela NLLC.

Nesse cendrio, evidencia-se a compra desnecessaria, por parte do Ministério da Satde,
Orgao Federal de grande vulto que recebe uma das maiores parcelas do or¢gamento da Unido, de

R$ 32 milhdes em preservativos femininos, no auge da pandemia de COVID-19.2

Conforme relatério da Controladoria-Geral da Republica (CGU), ja havia preservativos
em estoque para atender a demanda por mais de 12 meses e a compra ndo levou em consideragao

o contexto critico da pandemia.

22 SAUDE comprou R$ 3,2 mi em preservativos femininos na pandemia. Poder360, 16 mar. 2025. Disponivel em:
https://www.poder360.com.br/saude/saude-comprou-r-32-mi-em-preservativos-femininos-na-pandemia/. Acesso em:
16 mar. 2025.


https://www.google.com/url?sa=E&q=https%3A%2F%2Fwww.poder360.com.br%2Fsaude%2Fsaude-comprou-r-32-mi-em-preservativos-femininos-na-pandemia%2F

O documento destacou ainda que o valor equivaleria a quase 20 mil diarias de leitos de
UTI da COVID-19, em um momento em que diversas pessoas estavam morrendo por falta de
leitos. A situagdo descrita demonstra como a deficiéncia na apuragdo das necessidades pode

trazer consequéncias catastroficas na “ponta da linha”.

Uma analise do contexto fatico no momento da delimitagdo da necessidade seria o
suficiente para que fosse notada a desnecessidade da referida aquisi¢ao e destinados os recursos
para o combate a pandemia, razdo pela qual a delimitacdo da demanda nos ETP figura como

fase importantissima no processo de planejamento das contrata¢des publicas.
3.2. Equipe de Planejamento da Contratacio

Apds o “pontapé inicial”, é necessaria a designacdo de uma comissao que sera incumbida
da realizag¢do do ETP, ato realizado pela autoridade competente que, segundo a NLLC, pode ser

definida como o agente publico dotado do poder de decisao.

Apesar de a NLLC ndo fazer mengdo expressa aos integrantes desse grupo de trabalho, a

IN SEGES n° 58/2022 traz essa definicdo em seu art. 3°, VII:
VII — equipe de planejamento da contratagdo: conjunto de agentes que relinem as
competéncias necessarias a completa execucdo das etapas de planejamento da

contratagdo, o que inclui conhecimentos sobre aspectos técnicos-operacionais ¢ de uso
do objeto, licitagdes e contratos, dentre outros.

A IN ainda estabelece no mesmo artigo que:

§ 1° Os papéis de requisitante e de area técnica poderdo ser exercidos pelo mesmo agente
publico ou unidade, desde que, no exercicio dessas atribui¢des, detenha conhecimento
técnico-operacional sobre o objeto demandado, observado o disposto no inciso VI do
caput.

Nesse prisma, vislumbra-se a importancia que € conferida ao conhecimento técnico na
elaboracdo do ETP, haja vista que o estudo da solugdo mais adequada para o atingimento do

interesse publico requer, inegavelmente, uma expertise no assunto.

Além disso, a IN SEGES n° 94/2022*, apesar de dispor sobre processos de contratacio
de solucdes de Tecnologia da Informagdo e Comunicagdo - TIC no ambito do Poder Executivo
Federal, trouxe previsdo interessante acerca da composicdo da Equipe de Planejamento da

Contratacao em seu art. 2°, IV, de aconselhavel aplicacdo em todas as classes de processos:

23 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria de Gestdo. Instru¢io Normativa SEGES/ME n° 94, de 23 de dezembro
de 2022. Dispde sobre o processo de contratagdo de solugdes de Tecnologia da Informagdo e Comunicagéo - TIC [...].
Diario Oficial da Unido: sec¢do 1, Brasilia, DF, ed. 244, p. 109, 26 dez. 2022.



Art. 2° Para fins desta Instru¢do Normativa, considera-se:

IV - Equipe de Planejamento da Contratag@o: equipe responsavel pelo planejamento da
contratacdo, composta por:

a) Integrante Técnico: servidor representante da Area de TIC, indicado pela autoridade
competente dessa area;

b) Integrante Administrativo: servidor representante da Area Administrativa, indicado
pela autoridade competente dessa area; e

¢) Integrante Requisitante: servidor representante da Area Requisitante da solugio,
indicado pela autoridade competente dessa area;

Ao agregar conhecimentos técnicos, administrativos e a expertise do setor requisitante o
ato infralegal assegurou a multidisciplinariedade da equipe, permitindo que a demanda da
administracdo publica seja enxergada de diversas perspectivas, acarretando uma maior
probabilidade de que a solucdo encontrada seja a mais vantajosa, a medida que ird considerar

uma ampla gama de fatores.

A composi¢ao de uma Equipe de Planejamento da Contrata¢do sem a essa referida reunido
de saberes pode acarretar um processo licitatorio que ndo seguird o tramite correto, podendo ter
seu procedimento eivado de alguma nulidade insanavel, uma contratagdo que lograra éxito no
aspecto procedimental, mas ndo atenderd o interesse publico almejado pelo setor requisitante ou

uma solu¢@o que ndo cumpra os requisitos técnicos imprescindiveis para a efetividade do objeto.

Nesse sentido, ¢ importante salientar que as vezes um simples equivoco ¢ capaz de
comprometer todo um processo e, por conseguinte, atrasar o pretendido atingimento do interesse
publico, causando um dispéndio desnecessario de recursos publicos e atrasando a fruicao dos

beneficios da contratacdo por parte da sociedade.

Recentemente, o processo de contratacdo de trés novos radares meteorologicos realizado
pelo Governo do Rio Grande do Sul, orgado em R$ 186,5 milhdes, foi suspenso em virtude da
impugnacgao de irregularidades no Edital da licitacdo, especialmente pela falta de exigéncia de
critérios técnicos minimos, proibicao da participagao de consorcios e divergéncias entre o Edital

e 0 Termo de Referéncia.?*

No caso, verificam-se erros de teor técnico, na estipulagdo dos requisitos minimos, e de
carater administrativo, haja vista que, em regra, nas contratacdes com altos orcamentos a
restricdo de consdrcios pode constituir restricdo a competitividade do certame, o que seria

facilmente constatado por um agente publico com conhecimento administrativo a respeito de

24 SUSPENSA contratagdo de empresa para instalagio de radar meteoroldgico em Pelotas. A Hora do Sul, Pelotas, 30
abr. 2025. Disponivel em: https://ahoradosul.com.br/conteudos/2025/04/30/suspensa-contratacao-de-empresa-para-
instalacao-de-radar-meteorologico-em-pelotas/. Acesso em: 4 abr. 2025.
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processos licitatorios

O atraso de uma aquisi¢ao desse porte em uma area sujeita a fendmenos climaticos
severos, como a inundagdo do estado no ano de 2024, ¢é passivel de trazer graves danos aos
moradores da regido, haja vista que a prevengao de uma possivel nova inundagdo poderia salvar

vidas e permitir uma menor perda de recursos materiais.

A impugnagdo ao instrumento convocatorio poderia possivelmente ter sido evitada se
designada uma Equipe de Planejamento da Contratagdo com conhecimento técnico e
administrativo, nos moldes do preconizado pelas normas infralegais regulamentadoras da
NLLC, que, em harmonia com essa lei, pretendem atrair um olhar mais atento para o

planejamento nos processos licitatdrios por meio da protagonizacao do ETP.
3.3. Definiciao dos Requisitos da Contratacio

Posteriormente a designacdo da Equipe de Planejamento da Contratagdo, devem ser
estabelecidos os requisitos minimos para o fiel atendimento do interesse publico envolvido.
Nesse quadro, ¢ importante ressaltar que os requisitos nao devem ir além do estritamente
necessario para o cumprimento da finalidade almejada, sob pena de comprometimento da lisura

do procedimento.

Nessa dire¢do, o art. 20 da NLLC inova em relacdo a legislacao anterior ao prever que as
aquisi¢oes dos itens de consumo para suprir as demandas das estruturas da administragdo publica
deverao ser de qualidade comum, ndo superior a necessaria para cumprir as finalidades as quais

se destinam, vedada a aquisi¢do de “artigos de luxo”.

Esse conceito juridico indeterminado sofreu o fendmeno da deslegalizagdo, ficando a
defini¢do do que seria considerado luxuoso a cargo dos Poderes Executivo, Legislativo e

Judiciério, por meio de regulamento.

Na administracio publica federal, a titulo de exemplo, o Decreto n° 10.818/20212°, definiu

o conceito em seu art. 2°, I

Art. 2° Para fins do disposto neste Decreto, considera-se:

I - bem de luxo - bem de consumo com alta elasticidade-renda da demanda, identificavel
por meio de caracteristicas tais como:

a) ostentacao;

25 BRASIL. Decreto n° 10.818, de 27 de setembro de 2021. Regulamenta o inciso VII do caput do art. 20 da Lei n°
14.133, de 1° de abril de 2021, para dispor sobre o critério de julgamento por menor preco ou maior desconto e sobre
o modo de disputa fechado [...]. Didrio Oficial da Unido: segao 1, Brasilia, DF, ed. 183, p. 4, 28 set. 2021.



b) opuléncia;
c) forte apelo estético; ou
d) requinte;
Apesar de se referir a itens de consumo, denota-se que, por respeito a forma republicana
de governo, na qual a Estado deve atender os anseios do povo € ndo dos governantes, € por

intermédio de uma interpretagdo sistematica e extensiva, ¢ vedada também a aquisi¢ao de bens

permanentes ou a contrata¢ao de servigos de conteudo luxuoso.

Portanto, a estipulagdo, nesta fase, de requisitos visando a aquisi¢do de bens ou servicos
luxuosos, nos termos dos regulamentos expedidos por cada poder, tornou-se expressamente
vedada pela NLLC, em uma acertada e republicana decisdo do legislador ordinario de limitar a
discricionariedade do gestor publico nas contrata¢des publicas, no que tange ao estabelecimento

de requisitos exagerados.

Além disso, a estipulagdo dos requisitos no ETP ndo pode elencar exigéncias capazes de
restringir a ampla participacdo no processo licitatdrio, o que violaria o principio da
competitividade, expressamente previsto no art. 5° da NLLC, resultando, possivelmente, em

uma contratagdo mais onerosa para o poder publico.

A delimitagdo de requisitos que vao além do imprescindivel para o suprimento da
necessidade vislumbrada na fase anterior pode gerar duas consequéncias gravissimas para o
processo licitatorio: o direcionamento e a licitagdo deserta ou fracassada. Enquanto a primeira
compromete a legalidade, a segunda esvazia por completo a eficacia do procedimento, conforme

sera exposto.

No que tange ao direcionamento, infere-se que trata-se de caso de ilegalidade no processo
licitatorio, na qual sdo estipulados requisitos desnecessarios no planejamento da contratagao,
que s6 um licitante sera capaz de atender, decidindo o vencedor antes mesmo da disputa publica,
uma vez que as propostas de eventuais outros licitantes serdo desclassificados por nado

cumprirem os requisitos da contratacao.

Infelizmente, esse tipo de pratica ¢ muito comum na administracdo publica brasileira,
violando o principio constitucional da impessoalidade, previsto no art. 37, da Constituigdo
Federal de 1988, e o principio da igualdade, positivado no art. 5° da NLLC, sendo razdo idonea

para anulagdo de todo o processo licitatorio e, em regra, do contrato decorrente, nos termos do



art. 147 do diploma de licitagdes.?®

Nesse viés, o Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo (TCE-SP), determinou, em 30
de abril de 2025, a anulagdo do edital de licitacdo da Secretaria de Estado da Seguranca Publica
(SSP), cujo objeto era a aquisi¢do de helicoptero pela Policia Civil. A representa¢dao provida
alegou o direcionamento do certame para uma Unica concorrente, o que foi acolhido pelo

plenario.?’

Todavia, essa conduta nem sempre € realizada por gestores com mas intengdes. A vivéncia
pratica evidencia situagdes em que gestores bem intencionados, com o proposito de adquirir o
melhor insumo para tratar os pacientes, em hospital publico, por exemplo, acabam por direcionar
a licitagdo, através dos requisitos da contratagdo, para uma marca especifica, sabidamente de

melhor qualidade.

Exemplifica-se um caso ocorrido no qual o filho de um paciente se ofereceu para arcar
com os custos de um baldo de angioplastia de melhor qualidade, tendo em vista que o fornecido
pelo hospital era de baixa qualidade e o adquirido pelo particular seria capaz de proporcionar

uma sobrevida mais duradoura ao seu ascendente.

Esse tipo de situagdo evidencia que muitas vezes existe uma linha ténue entre o que sao
requisitos excessivos ou indispensaveis para a contratacao, além de demonstrar que nem sempre
o material mais vantajoso a ser adquirido ¢ o mais barato do mercado. Desse modo, denota-se a
importancia da fase de definigdo dos requisitos durante o planejamento da contratagdo, em

especial durante a elaboragao dos ETP.

Por isso, essa etapa da fase interna na contratagdo nao prescinde da cooperagao dos setores
técnico e requisitante, a medida que possuem os agentes publicos com a maior aptiddo para a
delimitacdo dos requisitos indispensdveis para a contratacdo, devidamente auxiliados pelo
integrante administrativo da equipe, que ird assegurar que a competitividade do certame nao seja

restringida.

Hodiernamente, com o novo regramento trazido pelo art. 41, I, d, da NLLC?8, é permitido

26 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Op. cit.; BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril
de 2021. Op. cit.

27 TCE-SP anula licitagdo para compra de helicoptero para Policia Civil. Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo,
S&do Paulo, 22 fev. 2025. Disponivel em: https:/tce.sp.gov.br/6524-tribunal-contas-anula-licitacao-para-comprar-
helicoptero-para-policia-civil. Acesso em: 22 fev. 2025.

28 BRASIL. Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021. Op. cit.
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indicar marcas de referéncia para fins de melhor compreensdo do objeto licitado e até mesmo,
com fulcro no inciso III do mesmo artigo, vedar a contratagao de marca ou produto, desde que
mediante processo administrativo que comprove que os produtos ndo atendem requisitos

indispensaveis.

Essas previsdes podem ser utilizadas para evitar a contratagdo de materiais de baixa
qualidade e, em conjunto com outros requisitos idoneos, garantem a aquisi¢ao de bens ou a
contratacao de servigos de qualidade pela administragdo publica, sem restringir demasiadamente
a competi¢do, juizo que deve ser feito de acordo com os principios da razoabilidade e

proporcionalidade, também previstos no art. 5° da NLLC.

Ademais, ¢ basilar enfatizar que qualquer requisito estabelecido, seja objetivo ou
subjetivo, deve possuir sua respectiva justificativa, justamente para que se possa realizar uma
analise da proporcionalidade dessas previsdes, que serao fundamento de validade das exigéncias
que serdo realizadas nas fases posteriores do certame, em virtude do principio da vinculagio ao

instrumento convocatorio.

A mencionada fundamentagdo ndo deve apenas existir, deve constar, obrigatoriamente, no
ETP, por forca do postulado geral de motivagdo dos atos administrativos, da transparéncia e da
necessidade de ampliar ao maximo a viabilidade do exercicio de controle externo e interno do
processo, com o objetivo de evitar o favorecimento de futuros licitantes durante o planejamento

da contratacao.

Outrossim, a respeito do risco de fracasso da licitagdo, outra consequéncia oriunda do
estabelecimento de requisitos desnecessarios durante o planejamento do processo, infere-se que,
quando h4 um exagero no que se refere aos requisitos, ¢ comum que a licitagdo seja deserta ou

fracassada pelo fato de nenhum licitante ser capaz de atender tais exigéncias.

Os conceitos de “licitacdo deserta” e “licitagdo fracassada” sdo abordados pelo
doutrinador Rafael Oliveira em sua obra Licitacdes ¢ Contratos Administrativos - Teoria e
Pratica, que se distinguem, a medida que a primeira se refere a auséncia de interessados,
enquanto na ultima existem licitantes presentes no certame, mas todos sdo inabilitados ou

desclassificados, neste tltimo caso em virtude de ndo cumprir os requisitos da contratacio.?’

Nesse raciocinio, conclui-se que, ao planejar a licitagdo no ETP, ¢ preciso que a Equipe

29 A distingdo é abordada em: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. rev.,
atual. e aum. Sado Paulo: Método, 2024.



de Planejamento da Contratacdo se reserve a incluir na documentacao da fase interna requisitos
condizentes com o que ha de disponivel no mercado para o atendimento daquela necessidade da
administracao publica, a fim de que ndo se tenha um retrabalho na realizagdo de um novo

processo.

Em contrapartida, cenario que também ¢ potencialmente prejudicial para a consecugao do
objetivo pretendido com a licitagdo ¢ a definicao deficiente de requisitos para suprir a
necessidade, principalmente em contratagdes que envolvam demandas que contém nuances

técnicas especificas.

Nesses casos, exige-se que a Equipe de Planejamento da Contrata¢do se debruce sobre a
conjuntura fatica existente e, por meio de um raciocinio técnico, logico e objetivo, estabelega os
pressupostos a serem contemplados para que se possa satisfazer integralmente a necessidade

identificada.

Novamente, manifesta-se o valor da participagao dos setores técnico e requisitante no
momento de fixacdo dos critérios destinados a garantir o atendimento pleno da demanda do
poder publico, uma vez que agentes administrativos por vezes ndo terdo a expertise vital para
identificar aspectos especializados de contratagdes mais complexas, culminando em uma

caréncia de exigéncias essenciais para a efetividade do processo licitatorio.

O caso da licitacdo do complexo de linhas de transmissao, que liga as hidrelétricas do Rio
Madeira, em Rondonia, até Araraquara (SP), retrata muito bem essa possibilidade. Segundo o
jornal O Globo, o edital da licitagdo nao estabeleceu nenhuma especificagdao sobre os
equipamentos que deveriam ser utilizados. Dessa forma, as empresas tiveram liberdade para
escolher o tipo de material, o que culminou em uma incompatibilidade causadora de um prejuizo

de RS 100 milhoes.>®

Destarte, evidencia-se que um planejamento mal executado em razdo da auséncia de
previsdo de requisitos técnicos essenciais para o suprimento da necessidade pode culminar em
uma contratacdo completamente inefetiva, capaz de proporcionar enormes prejuizos para os

cofres publicos.

Por fim, salienta-se que a obrigatoriedade de justificagdo das exigéncias levantadas nos

30 ERRO em edital das hidrelétricas do Madeira vai custar R$ 100 milhdes. O Globo, 14 jan. 2025. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/economia/erro-em-edital-das-hidreletricas-do-madeira-vai-custar-100-milhoes-9498447.
Acesso em: 14 jan. 2025.


https://www.google.com/url?sa=E&q=https%3A%2F%2Foglobo.globo.com%2Feconomia%2Ferro-em-edital-das-hidreletricas-do-madeira-vai-custar-100-milhoes-9498447

estudos realizados visa obstar a ocorréncia de situacdes semelhantes a supracitada, garantir a
transparéncia das contratagdes, prevenir fraudes, o fracasso da licitagdo e viabilizar cada vez
mais o controle externo e interno da despesa publica, alicerces de um Estado Democratico de

Direito.
3.4. Pesquisa de Mercado

Estabelecidos os requisitos para o suprimento da necessidade, € preciso que se realize uma
Pesquisa de Mercado com a finalidade de apurar de que formas a demanda da administragao
publica pode ser suprida e, com base nesse levantamento, escolher a solugdo mais vantajosa para
o poder publico, considerado todo o ciclo de vida do objeto a ser contratado, conforme art. 11, I,

da NLLC.

Nesse quadro, dentre as diversas solugdes encontradas no mercado, a Equipe de
Planejamento da Contratacdo, mediante a comparagdo do custo-beneficio entre elas, deverd, no
seio da analise do mérito administrativo, definir o rumo que o processo ird tomar dai em diante,

sendo etapa fundamental para a futura defini¢ao do objeto da licitacdo.

Antes de aprofundar o assunto, € basilar fazer a diferenciacdo entre dois institutos que por
diversas ocasides sdo indevidamente tratados pela préopria legislacdo ou por até mesmo por

tribunais como sindnimos: a Pesquisa de Mercado e a Pesquisa de Precos.

A Pesquisa de Mercado, também denominada “Levantamento de Mercado”, segundo o
Manual de Licitagdes & Contratos: orientagdes e jurisprudéncia do TCU, ratificando o que ja foi
explicado, consiste em identificar as solugdes disponiveis que atendam a necessidade da
contratagdo e os requisitos previamente estabelecidos, bem como conhecer as condigdes usuais de

execugio do objeto contratual.’!

O referido caderno orientativo, que estd em sua 5 edicao, salienta ainda que essa pesquisa
possibilita a Equipe de Planejamento da Contratagdo visualizar o que o mercado tem a oferecer
para atender a necessidade da Administragdo e desenvolver uma nocdo dos custos envolvidos,

comparando o custo-beneficio de cada tipo de solucao cogitada para a resolugdao do problema.

A Pesquisa de Precos, por sua vez, ¢ um procedimento realizado apos a escolha da solugdo

a ser contratada, ja definidos os quantitativos e requisitos necessarios. Nesse momento, a Equipe

3 BRASIL. Tribunal de Contas da Unifo. Licitagdes & Contratos: orienta¢des e jurisprudéncia do TCU. 5. ed. Brasilia,
DF: TCU; Secretaria-Geral da Presidéncia, 2024.



de Planejamento da Contratagdo aferird, de forma mais detalhada, os pregos praticados no mercado
para aquela solucdo especifica, nos termos da NLLC e de normas infralegais que regulam o

referido procedimento.

Essa andlise mais especifica dos pregos vai definir o or¢gamento estimado, subsidiando a
decisdo da autoridade competente acerca da viabilidade da contratacdo diante dos recursos
or¢amentarios disponiveis, de modo a garantir a observancia das normas de responsabilidade fiscal

no que tange as despesas publicas.

Destarte, denota-se que o Levantamento de Mercado, além de se situar em uma fase anterior
do planejamento da contratacdo, envolve uma analise mais ampla do mercado, com vistas a sele¢do
de uma alternativa, enquanto a Pesquisa de Pregos, que serd esmiucada mais adiante, visa
demonstrar os custos da solu¢do mais vantajosa ja definida, a fim de informar a autoridade
competente do provavel custo do suprimento da demanda, para que o decisor avalie, diante da

limitacdo de recursos financeiros, se este € conveniente no momento.

Isto posto, na Pesquisa de Mercado ¢ preciso que a Equipe de Planejamento da Contratagao,
com vistas a necessidade e os requisitos estabelecidos anteriormente, realize uma analise global,
isto ¢, desenvolva uma perspectiva panordmica e abrangente do mercado para listar todas as

solucdes passiveis de atender a demanda da administragdo publica.

Em seguida, analisa-se individualmente cada uma das possiveis solugdes, de modo a
identificar qual a direcdo mais vantajosa. Nesse exame, € preciso avaliar aspectos como o custo
estimado e os riscos de cada possibilidade cogitada, para que depois seja possivel realizar um juizo
objetivo de qual a melhor solu¢do para o caso concreto, tudo de forma justificada, em harmonia

com principios que regem os processos licitatorios.

No que se refere a estimativa de valor, ressalta-se que ndo se trata ainda do preco de
referéncia que sera obtido por meio do procedimento da Pesquisa de Precos, mas apenas de uma
afericao prévia e simplificada dos custos das alternativas, cujo objetivo € subsidiar a escolha da

solucdao mais vantajosa.

Nesse sentido, o Caderno de Logistica - Pesquisa de Precos, versao n° 1, de marco de 2024,
desenvolvido pelo Ministério da Gestao e da Inovagdo em Servigos Publicos, do Governo Federal,

esclarece:??

32 BRASIL. Ministério da Gestdo e da Inovacdo em Servigos Publicos. Secretaria de Gestdo e Inovacao. Diretoria de



Semelhantemente, no momento da elaboracdo dos estudos técnicos preliminares, busca-se
conhecer o mercado, por meio do levantamento das alternativas de solugdes, as quais serdo
avaliadas e comparadas economicamente, podendo-se concluir pela inviabilidade da
contratagdo ou que a necessidade da Administracdo sera mais bem atendida por outros
meios, ou ainda, que ndo sera efetivada no momento. Assim, ndo é obrigatério que a
estimativa do valor da contratacdo, para fins de ETP, siga os procedimentos da IN n° 65,
de 2021. Nao obstante, o 6rgdo ou entidade pode optar por sua utilizagdo no referido
momento, se for o caso.

Destaca-se que a propria Lei n° 14.133, de 2021, diferenciou a redagdo do art. 6°, XXIII,
que trata do valor estimado no termo de referéncia, e do art. 18, § 1°, que trata do valor
estimado no ETP, de modo que, apenas no primeiro, foi referenciada a necessidade de se
apresentar os parametros utilizados para a obtengdo dos precos e para os respectivos
calculos.

Acerca dos riscos envolvidos na contratagdo, a NLLC trouxe, em seu art. 18, X, quando trata
da instrucao do processo licitatorio, e no art. 72, I, ao abordar as contratagdes diretas, a previsao
de que deve ser realizada analise dos riscos que possam comprometer o sucesso do processo € a
boa execug¢ao contratual, evidenciando a importancia dessa avaliacdo de riscos, a medida que todas

as espécies contratacdo devem possui-la.

Dessa forma, tendo em vista que durante o Levantamento de Mercado sdo avaliadas possiveis
solugdes para a demanda da administragdo, é preciso que se verifique também quais os riscos que
cada uma delas pode trazer para processo e para a execucdo contratual, a fim de subsidiar a decisdo
pela alternativa mais vantajosa, o que vai envolver o juizo sobre a probabilidade, impacto e a

viabilidade de mitigacao dos riscos identificados.

O ja citado Manual publicado pelo TCU divide a analise de riscos em dois instrumentos
integrantes da instrucdo dos processos de contratacdo: no estudo técnico preliminar, objeto de
estudo desta pesquisa, e no mapa de riscos, conceituado pela IN SEGES n° 05/2017* como
“instrumento de registro e comunicagdo da atividade de gerenciamento de riscos ao longo de todas

as fases da contratagao”.

Em primeiro plano, conforme entendimento da egrégia Corte de Contas extraido de seu
caderno de orientagdo, o ETP ja serve naturalmente ao gerenciamento de riscos da futura
contratagdo, a medida que “cada etapa do estudo permite a equipe de planejamento antecipar

problemas e prever oportunidades, orientando a tomada de decisao”.

Contudo, existem riscos relevantes que ndo serdo tratados no ambito do ETP, os quais

Normas e Sistemas de Logisticas. Pesquisa de pregos. Brasilia, DF: DELOG/SEGES/MGI, 2024. (Caderno de
Logistica, v. 1.0).

33 BRASIL. Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo. Instrugio Normativa n° 5, de 26 de maio de
2017. Dispde sobre as regras e diretrizes do procedimento de contrata¢do de servigos [...]. Diario Oficial da Unido:
secdo 1, Brasilia, DF, ed. 100, p. 99, 26 mai. 2017.



deverao ser registrados durante o processo e complementados durante a selecdo do fornecedor e a
gestdo do contrato. Segundo a Cartilha do TCU:*
Esses riscos podem estar relacionados ao processo licitatorio (ou ao processo de
contratacdo direta), as providéncias a serem adotadas pela Administracdo antes da

celebragdo do contrato, a gestdo do futuro contrato, ou aos resultados pretendidos com a
contratacao.

Dessa forma, se identificados tais riscos nao abordados no ETP, é necessaria a formalizagao
dos mesmos no mapa de riscos, elaborado também pela Equipe de Planejamento da Contratagao,
durante a fase preparatoria, sendo atualizado posteriormente na fase de sele¢do do fornecedor e de

gestao contratual.

Essa sistematica ¢ de suma importancia pois torna a gestao de riscos um procedimento que
se estende durante todo o processo de contratacdo, no qual novos riscos sdao identificados e os
antigos sao atualizados, reavaliados e acompanhados, sendo definidas acdes de prevencdo,
contingéncia e agentes publicos responsdveis para cada uma delas, conforme Anexo IV, da IN

SEGES n° 05/2017.

Nao obstante seja externo ao ETP, motivo pelo qual nao sera aprofundado, o mapa de riscos
esta umbilicalmente relacionado ao objeto de estudo deste trabalho, uma vez que também faz parte
e robustece a fase de planejamento da contratacdo, ¢ desenvolvido pela mesma equipe e contribui
indubitavelmente para o sucesso de um processo de contratacdo publica, evidenciando a mens

legislatoris que culminou na elaboragdao da Lei n°® 14.133/2021.

Além disso, ¢ necessario distinguir o mapa de riscos de outro instituto, novo em relacao a
legislag¢do anterior, que possui denominacao semelhante, mas nutre finalidades substancialmente

distintas: a “matriz de riscos”, definida no art. 6, da NLLC, como:

XXVII - matriz de riscos: clausula contratual definidora de riscos e de responsabilidades
entre as partes e caracterizadora do equilibrio economico-financeiro inicial do contrato, em
termos de Onus financeiro decorrente de eventos supervenientes a contratagdo, contendo,
no minimo, as seguintes informagdes:

a) listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato que possam causar
impacto em seu equilibrio econdmico-financeiro e previsdo de eventual necessidade de
prolagdo de termo aditivo por ocasido de sua ocorréncia;

b) no caso de obrigagdes de resultado, estabelecimento das fragdes do objeto com relagao
as quais havera liberdade para os contratados inovarem em solugdes metodoldgicas ou
tecnologicas, em termos de modificagdo das solugdes previamente delineadas no
anteprojeto ou no projeto basico;

¢) no caso de obrigagdes de meio, estabelecimento preciso das fragdes do objeto com
relagdo as quais ndo havera liberdade para os contratados inovarem em solugdes
metodologicas ou tecnologicas, devendo haver obrigagdo de aderéncia entre a execugdo e

3+ A informacdo consta no Manual: BRASIL. Tribunal de Contas da Unifio. Licitagdes & Contratos: orientagdes e
jurisprudéncia do TCU. 5. ed. Brasilia, DF: TCU; Secretaria-Geral da Presidéncia, 2024.



a solugdo predefinida no anteprojeto ou no projeto basico, consideradas as caracteristicas
do regime de execucdo no caso de obras e servigos de engenharia;

Nesse viés, o TCU faz a seguinte diferenciacio:

Frisa-se que o mapa de riscos ndo deve ser confundido com a matriz de riscos prevista na
Lei 14.133/2021, pois tal matriz ¢ uma clausula contratual que tem por objetivo alocar as
partes (contratante e contratada) as responsabilidades pelos riscos relacionados a eventos
supervenientes a contratacao.

Diferentemente da matriz de riscos, cuja obrigatoriedade sé ¢ verificada em contratos de
grande vulto ou quando adotados os regimes de contratagdo integrada ou semi-integrada, conforme
art. 22, §3°, da NLLC™®, a analise de riscos, seja formalizada no ETP ou no mapa de riscos, é

obrigatoria, porque € inerente ao proprio planejamento eficaz de uma contratagao.

Outrossim, a NLLC, ao elencar os objetivos do processo licitatério em seu art. 11,
estabeleceu, no inciso I, que a escolha da proposta mais vantajosa deve considerar o ciclo de
vida do objeto, previsdo que foi reiterada em outras normas desse diploma legal nos art. 6°,

XXIII, ¢, art. 18, VIII e art. 34, §1°.

Essa previsdo trata-se de novidade muito relevante trazida pela NLLC para a fase
preparatoria da licitacdo, notadamente para o levantamento de mercado, haja vista que sera nessa

etapa que serdo examinadas as alternativas disponibilizadas pelo mercado.

Nesse espectro, quando a NLLC determina que a solugao deve considerar todo ciclo de vida
do objeto, depreende-se que este juizo deve ser feito, a priori, durante a pesquisa de mercado, que
¢ o primeiro momento no qual os agentes publicos t€ém contato com as alternativas fornecidas pelo

setor fornecedor, dentre as quais serd escolhida a solu¢do mais vantajosa.

Nesse diapasao, ndo se deve considerar apenas o custo, 0s riscos ou outras variaveis do ponto
de vista meramente imediato. E fundamental que se observe as solugdes oferecidas pelo mercado
de uma perspectiva temporal mais ampla, de modo que, a partir de uma avaliagdo prospectiva das
alternativas, seja possivel escolher a mais vantajosa, considerando todo o ciclo de vida do objeto
a ser contratado, em substitui¢ao a logica perversa do “menor preco” apenas aparente da antiga Lei

n° 8.666/1993.

A pesquisa de mercado, no contexto do planejamento de um processo de contratagdo publica
moderno, sob a égide da NLLC, deve considerar o méximo de variaveis possiveis como vida util,

custo de manutencdes preventivas e corretivas, depreciacdo, durabilidade, dentre outras, nao

3 BRASIL. Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021. Op. cit.



podendo ficar restrito ao prego a curto prazo da solucao.

A necessidade de aquisi¢do de um veiculo oficial, por exemplo, pode ilustrar a importancia
dessa previsdo introduzida pela NLLC. Em um primeiro momento, a aquisi¢ao de um carro com
as caracteristicas da categoria X poderia parecer mais vantajosa em relagdo a categoria Y por,

aparentemente, ter um valor inferior de compra.

Todavia, ao considerar a vida util dos veiculos, verifica-se que a categoria X de automoveis
tende a durar 10 anos sem apresentar problemas, enquanto a categoria Y suporta 5 anos a mais,
evidenciando menor risco, no que tange aos defeitos do produto, em relacdo a categoria X. Além
disso, constata-se que o custo de manutengdo da primeira ¢ duas vezes superior ao da segunda e

que a categoria X consome 50% mais combustivel que a categoria Y.

Nessa conjuntura, se utilizada a logica da antiga Lei de Licitagdes e realizado um
levantamento de mercado raso, a solugcdo aparentemente mais vantajosa, que possui a primeira
vista 0 menor precgo, poderia conduzir a uma escolha que, considerado todo o seu ciclo de vida,
seria mais onerosa para administracdo, em detrimento de outra que, a principio, seria mais cara,

entretanto, no longo prazo seria menos custosa.

Portanto, infere-se que um bom levantamento de mercado deve avaliar todo o ciclo de vida
quando da analise das alternativas identificadas, para que a decisdo acerca da decisdo mais
vantajosa seja o0 mais bem informada possivel. Em contrapartida, depreende-se que uma pesquisa
de mercado superficial ndo abasteceria a Equipe de Planejamento da Contratacio com dados

suficientes para a escolha da solu¢do, induzindo a uma decisio errada e mais onerosa.

A NLLC, ao dar énfase a um planejamento mais minucioso, determinando que se va além
de uma observagao imediatista e superficial, pretende tornar o processo de contratagdo publica

mais econdmico.

Ademais, com a maior atenc¢ao aos riscos da contratagdo, o legislador buscou garantir que o
planejamento possa assegurar a0 maximo a efetividade da mesma, através da mitigacdo das
adversidades que poderiam prejudicé-la, seja durante o proprio processo, em meio a execugao

contratual e até mesmo na fase pds-contratual.

Destarte, todas essas diretrizes idealizadas pelo novo diploma legal, se observadas, em
especial nessa etapa da pesquisa de mercado, e na seguinte, a definicdo da solug¢do, que sera

abordada em seguida, conduzirdo a uma maior economia de recursos, que poderdo ser investidos



em outros setores a fim de concretizar os objetivos sociais do Estado, que devem ser materializados

por meio da implementacdo das politicas governamentais efetivadas pelas contratagdes publicas.

Apesar de tudo o que foi exposto, diante de uma demanda de alta complexidade, existe a
possibilidade da administragdo ndo encontrar solugdes disponiveis no mercado para atender seu
interesse. Nesse caso, a NLLC revolucionou o mundo das contratagdes publicas por meio da
criacdo de uma nova modalidade de licitagdo denominada “Dialogo Competitivo™, definida no art.
6, XLII, in verbis:

XLII - didlogo competitivo: modalidade de licitagdo para contratacdo de obras, servigos e
compras em que a Administragdo Publica realiza didlogos com licitantes previamente
selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver uma ou mais

alternativas capazes de atender as suas necessidades, devendo os licitantes apresentar
proposta final ap6s o encerramento dos dialogos;

Conforme observado, o Didlogo Competitivo visa gerar um debate entre a Administracao
Publica e o setor econdomico com a finalidade de desenvolver a solugdo que, por ocasido da
Pesquisa de Mercado, nao foi encontrada. Desse modo, pode-se concluir que essa modalidade de
licitagdo sera a solugdo apropriada quando esta fase do planejamento da contratacdo formalizada

no ETP restar infrutifera.
3.5. Descriciao da solucao

A Equipe de Planejamento da Contratacdo, findo o Levantamento de Mercado, tem a
incumbéncia de decidir, com base em um juizo técnico e critérios objetivos, qual das alternativas
analisadas ¢ a mais vantajosa, considerando o ciclo de vida de todas elas, que foi detalhado na fase

anterior.

Ademais, diante das alternativas oferecidas pelo mercado, nesse momento devem ser
definidos aspectos cruciais da contratagdo como a dispensabilidade ou inexigibilidade da licitagao,

a modalidade de licitagdo, se for o caso, o critério de julgamento mais apropriado, dentre outros.

Nesse momento, ¢ preciso que a decisdo obedeca ao principio da proporcionalidade, para
que seja efetivamente a mais vantajosa, € contenha justificativa transparente, a fim de possibilitar
o controle de decisdes arbitrarias com intentos ndo republicanos, a exemplo da inten¢do de
favorecimento de uma parcela especifica do setor econdmico através da escolha de uma alternativa

que atenda mais aos seus desejos do que o interesse publico.

Nesse sentido, no que tange ao principio da proporcionalidade na fase de determinacdo da

solucdo a ser adotada pela administragdo, o TCU ¢ claro no sentido da obrigatoriedade de



observancia do referido principio:

9.1. determinar a [omissis] que: [...]

9.1.21. no caso de aquisi¢des de bens e servicos que ndo sejam considerados comuns,
estabeleca critérios de pontuagdo da proposta técnica que guardem estrita correlagdo com
o modelo de servigo desejado, explicitando no processo a devida fundamentacdo para cada
um dos atributos técnicos pontuaveis e a avaliagdo do impacto de pontuacdo atribuida em
relagdo ao total, observando se os critérios de maior peso sdo de fato os mais relevantes,
em atendimento ao principio da razoabilidade e da proporcionalidade [...] (BRASIL,
Tribunal de Contas da Unido, Acorddo n° 265/2010 — Plenario, Relator: Raimundo
Carreiro, sessdo de 24 fev. 2010).

A Administracdo deve sopesar, no caso concreto, as consequéncias da multiplica¢do de
contratos que poderiam estar resumidos em um sd, optando, entfo, de acordo com suas
necessidades administrativas e operacionais, pelo gerenciamento de um sé contrato com
todos os itens ou de um para cada fornecedor. E claro que essa possibilidade deve ser
exercida dentro de padrdes minimos de proporcionalidade e de razoabilidade. (BRASIL,
Tribunal de Contas da Unido, Acorddo n® 2796/2013 — Plenario, Relator: José Jorge, sessio
de 16 out. 2013).

Nesse quadro, ao examinar a proporcionalidade de um ato administrativo, € muito util valer-
se da decomposigdo tripartida do referido postulado feita pela doutrina alema: a adequacgao, a

necessidade ou exigibilidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Em sintese, segundo o professor Willis Santiago Guerra Filho, autor da obra Ensaios da

Teoria Constitucional®®:

Resumidamente, pode-se dizer que uma medida é adequada, se atinge o fim almejado,
exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e finalmente, proporcional em sentido
estrito, se as vantagens que trard superarem as desvantagens.

Nessa direcdo, na seara das contratacdes publicas, a avaliacdo da adequagdo evita o
investimento de recursos em solug¢des incapazes de atingir a finalidade pretendida, ou seja,
inapropriados para suprir a necessidade que deu origem ao processo, evitando contratacoes

inuteis.

A necessidade, por sua vez, evita que seja escolhida determinada solu¢do quando
existentes outras alternativas capazes de gerar um menor 6nus para a administragdo publica,
enquanto a proporcionalidade em sentido estrito visa assegurar que a contratagdo trara mais
vantagens do que desvantagens, haja vista que de nada adianta resolver uma necessidade criando

outras que demandam mais custos para solugao.

O TCU demonstrou, em abril deste ano, a relevincia do juizo de proporcionalidade na
escolha da solugdo nas contratacdes ao barrar a compra de mais de 76 mil notebooks com

conectividade via rede 4G/LTE, que seriam adquiridos pelo Fundo Nacional do

36 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de Teoria Constitucional. Fortaleza: Editora UFC, 1999.



Desenvolvimento da Educagdo (FNDE), em razdo de serem equipamentos fora das
especificagdes técnicas de conectividade previstas no planejamento estratégico do proprio

governo.’’

A intervencdao do TCU, determinada pelo relator do processo Ministro Jorge Oliveira,
conforme a proposta da equipe da Auditoria Especializada em Contratacdes (AudContratagoes)
e da Unidade de Auditoria Especializada em Tecnologia da Informagdo (AudTI), evitou que o
Ministério da Educagdo (MEC) gastasse R$ 81 milhdes na aquisi¢do de equipamentos intteis,

que sairiam 31% mais caros do que os equipamentos com rede Wi-Fi.

A aquisicdo em pauta ndo se mostrava adequada, a medida que os materiais seriam inuteis
para a conectividade das escolas considerando o acordo do Ministério das Comunicagdes com o
MEC que definiu, na “Estratégia Nacional de Educacdo Conectada (ENEC)”, a conectividade a

Internet por meio de rede Wi-Fi e ndo via 4G/LTE.

A medida também ndo era necessaria, uma vez que a aquisicao de equipamentos com rede
Wi-Fi seria 31% menos onerosa para o erario. Por fim, também ndo figurava como proporcional
em sentido estrito, em virtude dos problemas de conectividade, nitidas desvantagens que seriam

causadas pela aquisi¢ao.

Ademais, além da decisdo da solugdo demandar a observancia do principio da
proporcionalidade, ¢ imprescindivel que o processo de escolha da decisdo esteja transparecido no
ETP, justamente para aferir se a escolha da administragdo foi a mais adequada no que tange a

aspectos de eficiéncia e impessoalidade.

O principio da motivacao € inerente a um regime republicano, estando umbilicalmente ligado
ao carater indisponivel do interesse publico, in casu, dos recursos publicos, encontrando-se
positivado expressamente tanto na Lei n° 9.784/99, que regula os processos administrativos, quanto

especificamente na NLLC.

Na conjuntura das contratagdes publicas, o principio supracitado ¢ materializado nao
somente, mas especialmente no ETP, uma vez que a elaboragdo do objeto de estudo deste trabalho
se da na fase de planejamento da contratagdo, momento no qual sdo tomadas as decisdes mais

relevantes, cuja motivacao ¢ indispensavel.

37 TCU barra compra de 768 mil notebooks inuteis para a conectividade das escolas. Capital Digital, 7 maio 2025.
Disponivel em: https://capitaldigital.com.br/tcu-barra-compra-de-768-mil-notebooks-inuteis-para-a-conectividade-
das-escolas/. Acesso em: 7 maio 2025.
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A desnecessidade de apresentacdo das razdes de decidir por parte da Equipe de Planejamento
da Contratacdo daria margem para decisdes economicamente lesivas, dado que a necessidade de
justificar impde que os agentes publicos efetivamente realizem um estudo da situagdo, impedindo

que decisoes, por culpa ou dolo, sejam tomadas com base em convicgdes ou interesses pessoais.

4

Isso porque o simples dever de motivar ja ¢ capaz de incutir no agente publico uma
preocupacao acerca do conteudo de suas decisdes, a medida que, se ndo forem plausiveis seus
motivos, estard o agente sujeito a san¢des nas esferas administrativa, civel e até mesmo penal, seja

por ter agido com negligéncia ou com ma-fé.

A motivacdo ¢ fundamental ainda para impedir favorecimentos nos processos licitatorios,
dado que, sendo necessario comprovar expressamente, dentro de um universo de alternativas, por
meio de critérios objetivos, que aquela solucdo ¢ mais vantajosa, torna-se muito mais facil a

identificacdo e o combate as fraudes.

Em contrapartida, se as decisdes ndo demandassem a exposi¢ao de motivos, como ¢ comum
em regimes autoritarios, os agentes publicos estariam livres para escolher solugdes ineficientes ou
que promovem favorecimento pessoal em detrimento do interesse publico, dado que a tomada de

decisdes seria permeada por um clima de permissividade e uma percep¢ao de impunidade.

Em um Estado Democratico de Direito, pautado por valores republicanos, esse tipo de
decisdo ndo ¢ aceitavel, razdo pela qual idealizou-se a normatiza¢ao dos processos de contratagcdo

publica, de modo a garantir que as despesas publicas sejam pautadas no interesse da sociedade.

O fundamento de validade das decisdes administrativas deve ser o interesse publico, cujo

controle ¢ realizado através da observancia dos motivos exarados pelos agentes publicos.

Por isso, no ambito do planejamento das despesas publicas, se ilegitimas ou ausentes as
justificativas para escolha da solu¢do no ETP, o processo administrativo passa a ser eivado de vicio

grave, passivel de ensejar a suspensao ou a anulacdo de todo o procedimento, inclusive do contrato.

Revela-se fundamental, nesta fase do planejamento, que a determinacdo da solucao observe
os parametros estabelecidos pelo principio da proporcionalidade, assegurando a eficiéncia da
medida, e possua fundamentagdo transparente e baseada em critérios objetivos, para evitar o
subjetivismo e a pessoalidade na tomada de decisdes, que, conforme destacado, também trazem

prejuizos para o interesse publico.

Diante do exposto, na propor¢ao em que a escolha da solugao, observados todos os requisitos



mencionados, ¢ realizada no corpo do ETP, vislumbra-se o protagonismo que a NLLC o atribuiu
para fomentar as atividades relativas ao planejamento das contratagcdes, principal solucao

idealizada pelo legislador para otimizar a despesa publica.
3.6. Estimativa de quantidades e valores

Definida a solugdo, € necessario estimar o quantitativo e o valor do objeto a ser contratado
a fim de materializar precisamente a demanda da administragdo publica, de forma que o mercado
possa entendé-la e atendé-la, delimitando o valor maximo aceitdvel para a contratagdo em

estudo.

Além disso, essa estimativa ¢ imprescindivel para que seja possivel conhecer o impacto
orcamentario da contratagdo nos cofres publicos, informag¢do fundamental para o

prosseguimento da contratacao

Desse modo, a Equipe de Planejamento da Contrata¢do estara subsidiando a autoridade
competente com informacao de grande relevancia, que serd considerada na tomada de decisdo
acerca da continuidade ou nao do processo, a medida que a Equipe s6 declara a viabilidade ou
nao da contratagdo, mas a decisao final para autorizar o prosseguimento ¢ sempre da autoridade

competente.

Nesse sentido, a NLLC faz diversas mengdes a necessidade de a contratacao estar alinhada
as leis or¢amentarias, evidenciando a preocupacdo com a responsabilidade fiscal, conforme se
observa nos art. 6, XXIII, j, art. 11, paradgrafo unico, art. 18, art. 40, V, c, art. 72, IV, art. 105 e
art. 150.

Ademais, a Lei Complementar n® 101, de 2000, que estabelece normas de finangas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal, veda, em seu art. 37, IV, a assunc¢ao
de obrigagdo, sem autorizagdao or¢amentaria, com fornecedores para pagamento a posteriori de
bens e servicos, podendo a autoridade incidir até mesmo em improbidade administrativa que

importe lesdo ao erario, segundo o art. 10, IX, se ficar caracterizado o dolo.

Isto posto, esta fase do planejamento da contratagdo também ¢ revestida de incontestavel
importancia, razao pela qual a NLLC estabeleceu a necessidade de apresentacdo de memorias
de calculo, bem como fixou um procedimento detalhado para estipulacao do valor estimado da

contratacdo, aspectos que serdo esmiugados a seguir.

3.6.1. Memoria de calculo



Em primeiro lugar, ¢ essencial que os quantitativos e valores estejam acompanhados de
suas respectivas memorias de calculo, que, na conjuntura dos processos de contratacao publica,
podem ser definidas como os documentos capazes de demonstrar, de forma detalhada, os

calculos efetuados para se alcangar determinado valor.

A NLLC inovou em relagdo a Lei n° 8.666/93, fazendo expressamente essa exigéncia por
duas vezes quando trata dos componentes do ETP. Inicialmente, no Art. 18, §1°, IV, quando
dispde sobre a estimativa das quantidades da contrata¢do, e no inciso VI, quando aborda a

estimativa do valor da contratacdo.’®

Dessa forma, € preciso que o poder publico demonstre, de forma clara, como chegou aos
valores tanto dos quantitativos a serem licitados quanto dos pregos estimados, de modo a atender
o principio da transparéncia que, segundo Rafael Oliveira, possui intima relacdo com o principio
democratico (art. 1.°da CRFB), uma vez que permite o efetivo controle social da Administragdo

Publica.*®

Sob essa perspectiva, infere-se que nao basta que as informagdes estejam disponiveis, &
necessario que os dados sejam compreensiveis para que seja possivel viabilizar efetivamente o

controle dos atos administrativos de despesa publica por parte da populagdo.

Nesta senda, o professor Fabricio Motta, procurador-geral do Ministério Publico de
Contas (TCM-GO) e professor da Universidade Federal de Goias (UFG), assevera que:*°

Entende-se a publicidade como caracteristica do que ¢ ptblico, conhecido, ndo mantido

secreto. Transparéncia, ao seu turno, é atributo do que ¢ transparente, limpido, cristalino,

visivel; € o que se deixa perpassar pela luz e ver nitidamente o que esta por tras. A

transparéncia exige ndo somente informacdo disponivel, mas também informagao
compreensivel.

No espectro pratico, um exemplo simples de memoria de calculo em um processo
licitatorio para aquisicao de medicamentos, seria a demonstragdo de uma série historica, no que
tange aos quantitativos, de saida dos insumos nos anos anteriores €, no que tange aos pregos, da
analise dos valores homologados dos materiais em outros processos de contratagdo somada a

variaveis aplicaveis ao caso concreto, como o reajuste da tabela CMED.

O Plenério do TCU ja havia se manifestado a respeito da exigéncia da memoria de célculo

38 BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Op. cit.

3% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. rev., atual. e aum. S3o Paulo:
Método, 2024.

40 MOTTA, Fabricio. A Transparéncia como Pressuposto da Governanga Ptiblica. In: Governanga Publica: o desafio
do Estado brasileiro. Brasilia: TCU, 2014.



nas contratagdes publicas muito antes da positivacdo desse requisito nas normas gerais de
licitagdes, como pode-se observar no trecho extraido do Acérdao 916/2015-TCU-Plenério:
ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessdo do
Plenario, com fundamento nos art. 43, inciso I, da Lei 8.443/92 c/c o art. 250, inciso III,
do Regimento Interno, ante as razdes expostas pelo Relator, em:
9.1. recomendar a Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagédo do Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestao (SLTI/MP) que avalie a conveniéncia e a oportunidade
de adotar os seguintes procedimentos, com vistas a aperfeicoar a fiscalizacdo e o
acompanhamento de contratos de TI:
9.1.2.  regulamentar a necessidade de que a quantificagdo ou estimativa prévia do volume
de servicos a ser contratado, prevista no art. 19, inciso II, da IN - SLTI/MP 4/2014, seja
justificada mediante a elaborag¢do de documento que demonstre a relagdo entre a demanda

prevista e a quantidade a ser contratada, a exemplo de memoria de céalculo (secdo 4.1 do
relatorio);

Outrossim, a egrégia Corte de Contas, no mesmo julgado, ressaltou os riscos presentes em
uma contratacdo que nao cumpre a referida exigéncia, como verifica-se em:
131. A falta de memoria de calculo que justifique o volume de servigos a ser contratados
eleva os riscos de: o ente necessitar de aditivos de aumento de objeto, gerando perda de
escala e custo administrativo; excesso ou escassez de servigos contratados em relagdo a

necessidade real do 6rgéo; e ‘jogo de planilha’, o que pode resultar em superfaturamento
contratual.

A titulo de exemplo, ressaltam-se os casos em que a Administragdo Publica afere certo
quantitativo para uma espécie de equipamento, entretanto, acaba que a real demanda era muito

inferior.

Nessa hipotese, sdo adquiridos materiais que ficardo inutilizados em algum deposito,
causando prejuizo ao erdrio na medida em que os recursos empregados poderiam ter sido

utilizados em outras finalidades.

Diante da recorréncia desses eventos, foi idealizada a Ata de Registro de Pregos (Ata
SRP), instrumento auxiliar nas licitagdes que permite a Administracdo, com fulcro no Art. 3°,
inciso V, do Decreto n® 11.462, de 31 de margo de 2023, estimar um quantitativo sem a

obrigatoriedade de contrati-lo por completo.*!

Todavia, mesmo com tal artificio a sua disposi¢do, a extrema falta de planejamento
administrativo culminou em outro transtorno. A Administracdo, ante a possibilidade de
determinar uma demanda e ndo ser obrigada a contratd-la, por vezes estima um quantitativo

completamente inverossimil, sobre o qual os licitantes baseiam suas propostas na fase externa

41 BRASIL. Decreto n° 11.462, de 31 de margo de 2023. Regulamenta os arts. 82 a 86 da Lei n® 14.133, de 1° de abril
de 2021, para dispor sobre o sistema de registro de precos [...]. Didrio Oficial da Unido: se¢ao 1, Brasilia, DF, ed. 63,
p. 19, 31 mar. 2023.



da licitagao.

Assim sendo, os licitantes, ao imaginar o ganho com uma contratagdo mais volumosa
acabam por reduzir os valores das propostas visando auferir lucro com a grande quantidade a
ser fornecida. Contudo, durante a execucdo contratual a Administracdo faz requisicdes de
materiais ou servicos muito aquém do estimado, surpreendendo negativamente o licitante
vencedor, que havia oferecido proposta tomando por parametro a quantidade superior informada

anteriormente pela Administragao.

Dessa forma, a contratagdo acarreta prejuizo ao contratado que, por sua vez, dependendo
da situacdo, podera solicitar a intervencao do Judiciario de modo a obrigar a administra¢ao a
contratar ou pleitear perdas ¢ danos em face da conduta incompativel com a boa-fé por parte do

ente publico.

A situagdo ¢ agravada quando o poder publico efetiva a contratagio de um objeto
superdimensionado, o que culmina em um enorme prejuizo como o que ocorreu em Dourados,
municipio do Mato Grosso do Sul, onde a prefeitura localizou mais de R$ 500 mil em insumos

de satide vencidos na gestio anterior que terdo de ser descartados por falta de planejamento.*?

Em contrapartida, também nao € incomum que ocorra, em razao da auséncia de elaboragado
de uma memoria de calculo apropriada, um subdimensionamento dos quantitativos da demanda,
acarretando a insuficiéncia do objeto contratual do primeiro processo, a incapacidade de atender
a demanda e a necessidade de realiza¢do de aditivos ou até mesmo de novas contratagdes, com

o dispéndio de mais tempo e recursos.

O fato da NLLC trazer esse requisito expresso para a elaboragdao do ETP evidenciou a
maior preocupagdo da nova legislagdo com o planejamento dos quantitativos a serem
contratados e os valores estimados que serdo a base para a formulagdo das propostas dos

licitantes, fatores que, conforme ja observava o TCU, oferecem grandes riscos a contratacao.

Isso porque a medida que passa a ser obrigatoria a apresentagdo de memoria de célculo, a
Equipe de Planejamento da Contratagdo ¢ compelida a analisar a série historica daquele objeto
e considerar fatores capazes de reduzir ou aumentar a demanda para entdo chegar a um valor

obtido com base em critérios objetivos a serem expostos no ETP.

4 PREFEITURA localiza R$ 500 mil em insumos de saude vencidos na gestdo. Progresso, Dourados, 15 abr. 2025.
Disponivel em: https://www.progresso.com.br/sociedade/saude/prefeitura-localiza-r-500-mil-em-insumos-de-saude-
vencidos-na-gestao/436187/. Acesso em: 15 abr. 2025.
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Além disso, o detalhamento do objeto da contratagdo por meio da compulsoriedade de
apresentacdo das memorias de calculo revela-se efetivo instrumento de transparéncia nas
contratagdes publicas, uma vez que obriga o gestor publico a demonstrar a sociedade o porqué
do quantum a ser contratado e a composi¢ao dos valores estimados, em plena harmonia também

com o principio da motivagdo, ja abordado anteriormente.
3.6.2. Pesquisa de Precos

No que diz respeito a obtengdo do valor estimado, cujo célculo sera demonstrado na ja
abordada memoria de calculo, a NLLC positivou procedimento especial para sua obtengao,
elencando parametros especificos para a coleta de referéncias idoneas, destacando novamente a

necessidade de zelo dos agentes publicos na fase de planejamento da contrata¢do, conforme se

observa para os processos de aquisi¢do de bens e contratacdo de servigos:*’

Art. 23. O valor previamente estimado da contratagdo devera ser compativel com os
valores praticados pelo mercado, considerados os precos constantes de bancos de dados
publicos e as quantidades a serem contratadas, observadas a potencial economia de
escala e as peculiaridades do local de execucdo do objeto.

§ 1° No processo licitatorio para aquisi¢do de bens e contratagdo de servigos em geral,
conforme regulamento, o valor estimado sera definido com base no melhor prego aferido
por meio da utilizagdo dos seguintes pardmetros, adotados de forma combinada ou néo:
I - composi¢do de custos unitarios menores ou iguais a mediana do item correspondente
no painel para consulta de pregos ou no banco de pregos em saude disponiveis no Portal
Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP);

II - contratagdes similares feitas pela Administragao Publica, em execugdo ou concluidas
no periodo de 1 (um) ano anterior a data da pesquisa de pregos, inclusive mediante
sistema de registro de precos, observado o indice de atualizagdo de pregos
correspondente;

III - utilizagdo de dados de pesquisa publicada em midia especializada, de tabela de
referéncia formalmente aprovada pelo Poder Executivo federal e de sitios eletronicos
especializados ou de dominio amplo, desde que contenham a data e hora de acesso;

IV - pesquisa direta com no minimo 3 (trés) fornecedores, mediante solicitacao formal
de cotagdo, desde que seja apresentada justificativa da escolha desses fornecedores e
que ndo tenham sido obtidos os orcamentos com mais de 6 (seis) meses de antecedéncia
da data de divulgag@o do edital,

V - pesquisa na base nacional de notas fiscais eletronicas, na forma de regulamento.

Além das regras constantes do texto da NLLC, o Poder Executivo federal editou a IN
SEGES N° 65, de 2021%, buscando detalhar a0 maximo o procedimento de precifica¢io e
mitigar a ocorréncia de processos de contratagdo com sobrepregos e superfaturamentos, dois dos
problemas mais graves que assombram a despesa publica brasileira, razdo pela qual a NLLC

estabeleceu, em seu art. 11, como objetivo precipuo do processo licitatdrio:

43 A citagdo refere-se ao Art. 23 da Lei n° 14.133/2021. BRASIL. Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021. Op. cit.

4 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria de Gestdo. Instru¢io Normativa SEGES/ME n° 65, de 7 de julho de
2021. Dispde sobre o procedimento administrativo para a realiza¢do de pesquisa de pregos para aquisi¢do de bens e
contratagdo de servigos em geral, no &mbito da administra¢ao publica federal direta, autarquica e fundacional. Didrio
Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, ed. 128, p. 115, 9 jul. 2021.



III - evitar contratagdes com sobrepre¢o ou com pregos manifestamente inexequiveis e
superfaturamento na execugo dos contratos;

Demonstrado o destaque inovador garantido pela NLLC ao combate a esses incidentes,
inicialmente, € crucial diferencia-los. De acordo com o art. 6°, incisos LVI, da NLLC, o
sobrepreco constitui:

prego or¢ado para licitacdo ou contratado em valor expressivamente superior aos pregos
referenciais de mercado, seja de apenas 1 (um) item, se a licitagdo ou a contratagdo for
por precos unitarios de servigo, seja do valor global do objeto, se a licitagdo ou a

contratagdo for por tarefa, empreitada por prego global ou empreitada integral, semi-
integrada ou integrada;

Diferentemente, o superfaturamento pode ser conceituado como:

dano provocado ao patrimoénio da Administragdo, caracterizado, entre outras situagdes,
por:
a) medicdo de quantidades superiores as efetivamente executadas ou fornecidas;
b) deficiéncia na execugdo de obras e de servigos de engenharia que resulte em
diminui¢do da sua qualidade, vida 1til ou seguranga;
c) alteragdes no or¢camento de obras e de servigos de engenharia que causem
desequilibrio econémico-financeiro do contrato em favor do contratado;
d) outras alteragdes de clausulas financeiras que gerem recebimentos contratuais
antecipados, distor¢do do cronograma fisico-financeiro, prorroga¢do injustificada do
prazo contratual com custos adicionais para a Administracdo ou reajuste irregular de
precos;

Em sintese, enquanto o sobrepreco ocorre ainda na fase de planejamento, nao causando

uma lesdo concreta imediata, que podera ocorrer se a or¢camentagdo ndo for corrigida, o
superfaturamento consiste em dano ja materializado no patrimoénio publico, normalmente
verificado quando a administragdo recebe o objeto contratado em quantidade ou qualidade

menor do que a contratada ou quando a contratagcdo com sobreprego € efetivada.

Dessa forma, denota-se que o planejamento da contratacdo, em especial a pesquisa de
precos, € crucial para o cumprimento do objetivo estabelecido no art. 11, 11, da NLLC, que
apesar de estar previsto para os processos licitatorios, deve ser observado, indubitavelmente, em

todos os processos de contratagao publica.

Ao elencar “evitar contratacdes com sobrepreco e superfaturamento” como objetivo
precipuo, a NLLC, mais uma vez, tornou o ETP protagonista no contexto das contratacdes
publicas, a medida que ¢ durante sua elaboracdao, em meio ao planejamento da contratagdo, que

sdo realizados os procedimentos que se relacionam intimamente com essa diretriz.

Fora desse enquadramento, recentemente, a prefeitura de Recife adquiriu livros para
professores ao custo de R$ 1.690,00 a unidade. Segundo o relatério do Tribunal de Contas do

Estado de Pernambuco (TCE-PE) “ainda que se trate de uma obra intelectual, nota-se fora de



qualquer razoabilidade o valor de R$ 3.380,00 para os dois livros de professor, se excluido o
custo do material do aluno, enquanto que os dois livros do aluno, o livro da familia e o kit de

jogos totalizam R$ 58,00 (este sim, compativeis com kits semelhantes aos do mercado).”*’

No caso divulgado pelo jornal Metropoles, verifica-se um superfaturamento na aquisi¢ao
de material didatico oriundo de um inegével sobrepreco na Pesquisa de Pregos, uma vez que, se
a mesma nao tivesse contemplado valores superiores aos praticados do mercado, o valor
estimado seria compativel com o comumente praticado, impedindo assim a efetivagdo da

aquisi¢do e a concretizacdo da lesdo ao erario.

A possibilidade de dar carater sigiloso ao orgamento da contratagdo, prevista no art. 24 da
NLLC?*, foi outra inova¢do implementada na fase de planejamento com vistas a trazer mais

eficiéncia ao processo.

O principal beneficio dessa previsao advém do fato de o fornecedor nao ter um parametro
para ofertar sua proposta, fazendo com que, no impeto de ganhar a licitagdo, oferte o0 menor
preco que ¢ capaz de suportar, conforme sintetiza o Advogado da Unido e autor de obras

juridicas, Ronny Charles:*’

Em suma, no Brasil, o orcamento sigiloso, que € relativo, ja que os 6rgaos de controle terdo
acesso a tais informagdes, e temporario, ja que via de regra sera publicizado apés a etapa
competitiva, tem o conddo de omitir dos licitantes o valor maximo que a Administragio se
propde a pagar, entre outros fundamentos, pela percepcao de que este sigilo induzira a
apresentacdo de propostas em um valor mais préoximo do preco transacional
imaginado pelo fornecedor, e nio baseadas no valor maximo admitido pela

Administracio.

Nesta perspectiva econdmica, o “carater sigiloso do orcamento” pode ter o intuito de
induzir melhores propostas, atendendo aos principios da competitividade, da eficiéncia e
da economicidade, buscando evitar que o preco de reserva da Administracéio influencie
um alinhamento das propostas apresentadas; outrossim, no sentido contrario, busca

induzir as empresas a apresentarem seu preco de reserva.
Todavia, a maior discricionariedade conferida ao gestor publico, como tudo no sistema
juridico brasileiro, ndo tem carater absoluto, sendo necessario que a motivagao sobre 0 momento
de divulgacdo do orcamento conste da fase preparatoria do processo licitatorio, conforme art.

18, XI, da NLLC, in verbis:

Art. 18. A fase preparatoria do processo licitatorio € caracterizada pelo planejamento e

4 A informacdo foi apurada em: TCE vé sobrepreco em compra na gestdo Jodo Campos. Metropoles, 20 jan. 2025.

Disponivel em: https://www.metropoles.com/colunas/tacio-lorran/tce-sobrepreco-joao-campos. Acesso em: 20 jan.

2025.
46 BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Op. cit.
47 CHARLES, Ronny. Orgamento sigiloso e a potencial vantagem econdmica na contratagdo publica. Ronny Charles,

[S. 1], 30 maio 2025. Disponivel em: https://ronnycharles.com.br/orcamento-sigiloso-e-a-potencial-vantagem-

economica-na-contratacao-publica/. Acesso em: 30 maio 2025.
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deve compatibilizar-se com o plano de contratagdes anual de que trata o inciso VII do
caput do art. 12 desta Lei, sempre que elaborado, e com as leis orgamentarias, bem como
abordar todas as consideragdes técnicas, mercadologicas ¢ de gestdo que podem
interferir na contratagdo, compreendidos:

]

XI - a motivagao sobre o0 momento da divulgag@o do orcamento da licitacdo, observado
o art. 24 desta Lei.

O ETP, como um dos protagonistas no planejamento de uma contratagdo publica, deve
justificar os motivos e apresentar os beneficios vislumbrados com o diferimento da divulgagao
do or¢amento. Essa exce¢do ao principio da publicidade estatuido no art. 37, da Constituicao
Federal de 1988, deve estar bem amparada por fundamentos razoaveis, de modo a evitar abusos

por parte dos gestores.

Ademais, conforme bem destacado pelo jurista supramencionado, o sigilo ndo prevalece
para os Orgaos de controle interno e externo, justamente para que se possa aferir a legitimidade

da decisdo administrativa que optou por diferir tal divulgacao.

Por fim, constata-se que ao conferir maior liberdade no que tange a publicidade do
orcamento, a NLLC demonstrou novamente a tendéncia de conferir mais énfase ao planejamento
da contratacdo ao possibilitar a Equipe de Planejamento a tomada decisdo quanto a sua
divulgacdo, garantindo ao ETP, mais uma vez, assume posi¢ao de destaque, dado que se trata

de um dos principais elementos dessa fase preparatoria.
3.7. Parcelamento da solucao

Neste item, deve-se avaliar a viabilidade técnica e econdmica da divisdo do objeto da
contratacdo. O principal fundamento para tal cisdo do objeto contratual ¢ o fomento a
competitividade que essa medida pode causar, dado que a subdivisao da contratacdo em partes
menores permite que licitantes que ndo teriam capacidade de arcar com todo objeto participem

da licitacao.

Por essa razdo, a NLLC tornou obrigatéria a presenga desse topico no ETP, consoante art.
18, §2°* como forma de compelir a Equipe de Planejamento da Contratagdo a se debrucar sobre

a viabilidade de parcelamento da contratagao.

Além disso, a NLLC eleva o parcelamento da contratagdo a principio do planejamento das

contratagdes tanto de compras como de servigos, orientando a aplicagdo do mesmo em seus

48 BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Op. cit.



paragrafos, o que demonstra a importancia de sua observancia:

Art. 40. O planejamento de compras devera considerar a expectativa de consumo anual
e observar o seguinte:

[...]

V - atendimento aos principios:

b) do parcelamento, quando for tecnicamente viavel e economicamente vantajoso;

§ 2° Na aplicacdo do principio do parcelamento, referente as compras, deverdo ser
considerados:

I - a viabilidade da divisdo do objeto em lotes;

II - o0 aproveitamento das peculiaridades do mercado local, com vistas a economicidade,
sempre que possivel, desde que atendidos os parametros de qualidade; e

III - o dever de buscar a ampliacdo da competicdo e de evitar a concentragdo de mercado.
Art. 47. As licitagdes de servigos atenderdo aos principios:

II - do parcelamento, quando for tecnicamente viavel e economicamente vantajoso.

§ 1° Na aplicacdo do principio do parcelamento deverdo ser considerados:

I - a responsabilidade técnica;

I - o custo para a Administra¢do de varios contratos frente as vantagens da redugéo de
custos, com divis@o do objeto em itens;

II1 - o dever de buscar a ampliacdo da competigdo e de evitar a concentragdo de mercado.

Todavia, apesar de ser a regra, nem sempre o parcelamento da contratacdo serad
aconselhavel ou até mesmo viavel, haja vista que o objeto da contratagdo pode conter
caracteristicas peculiares que impegam a sua divisao ou a tornem-na desvantajosa. Nesse prisma,
a NLLC, buscando exercer fungdo orientadora, estabeleceu hipdteses em que ndo deve ser

adotado o parcelamento, conforme verifica-se no art. 40, §3°:

§ 3° O parcelamento ndo sera adotado quando:

I - a economia de escala, a redug@o de custos de gestdo de contratos ou a maior vantagem
na contratagdo recomendar a compra do item do mesmo fornecedor;

II - o objeto a ser contratado configurar sistema Unico e integrado e houver a
possibilidade de risco ao conjunto do objeto pretendido;

III - o processo de padronizagdo ou de escolha de marca levar a fornecedor exclusivo.

Ante o exposto, novamente verifica-se o papel de protagonista que a NLLC conferiu ao
ETP, especialmente na fase de planejamento da contratacdo, uma vez que estabeleceu que

decisdo de tamanha importancia fosse obrigatoriamente abordada em seu texto.
3.8. Contratacdes correlatas ou interdependentes

A identificagdo de correlagdes ou interdependéncia entre contratagdes € indispensavel
para a efetividade da aplicagdo do dinheiro publico, uma vez que, em razao da relagdo de
dependéncia entre as contratagdes, a concretizacdo de apenas uma pode acarretar a inexecugao

parcial, a necessidade de aditamentos contratuais ou a completa inutilidade de outra contratacao.

Na Regiao Norte do pais, por exemplo, mais precisamente entre Tocantins e o Para, uma

ponte que custou cerca de R$ 200 milhdes para os cofres publicos ndo esta sendo utilizada por



falta de acessos.*’

A travessia do rio Araguaia, para a qual a ponte foi construida, continua sendo realizada

por meio de balsas, conforme imagem abaixo:

Imagem 2 — Ponte inutilizada por falta de acessos

Segundo a Prefeitura de Xambiod, municipio que possuira um dos acessos a ponte, ainda
falta a Unido realizar o pagamento de indenizagdes aos proprietarios dos terrenos para que seja
possivel iniciar as obras dos acessos. Enquanto isso ndo ocorre, mais de R$ 200 milhdes em

utilidade para a regido ficam inutilizaveis.

O prejuizo oriundo do congelamento de tamanha monta de recursos em um investimento
até o momento infrutifero poderia ter sido evitado se a Equipe de Planejamento da Contratagdo
na fase de planejamento, durante a confeccdo do ETP, tivesse constatado que as obras para

construcdo dos acessos eram requisito indispensavel para a efetividade da contratacao.

Nessa logica, a NLLC ao prever a necessidade de se observar contratagdes
interdependentes ou correlatas, como forma de incentivar o planejamento dos administradores
publicos, atribuiu maior importancia ao ETP, uma vez que serd durante sua confec¢ao que

deverdo ser avaliadas tais circunstancias.
3.9. Providéncias a serem adotadas

Ainda considerando a conjuntura de tentativa de integragao até entdo ineficaz dos estados

da Regido Norte, deve-se atentar para outro elemento fundamental do ETP, o estabelecimento

4 COM estrutura pronta, ponte de R$ 200 milhdes entre Tocantins e Para ndo ¢é usada por falta de acessos. G1, 10 fev.
2025. Disponivel em: https://gl.globo.com/to/tocantins/noticia/2025/02/10/com-estrutura-pronta-ponte-de-r-200-
milhoes-entre-tocantins-e-para-nao-e-usada-por-falta-de-acessos.ghtml. Acesso em: 4 jun. 2025.
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das providéncias a serem adotadas, que consistem em ac¢des preparatdrias a serem concluidas

antes da concretizagdo da contratagdo sob estudo.

Dentre as diversas agdes prévias necessarias para que o objeto possa ser executado
adequadamente podem estar: a exigéncia de adaptagdes fisicas, a capacitagdo de agentes
publicos, a obtencdo de licencas ambientais e também a necessidade da realizacao de

desapropriagdes.

No caso da ponte mencionada acima, a constatagao no ETP da necessidade de tomada de
providéncias no sentido de indenizar os proprietarios dos terrenos para que fosse possivel o
inicio das obras dos acessos poderia ter evitado essa situacdo que beira o inacreditavel e

prejudica a confianga da sociedade no Estado.

Dessa forma, enxerga-se como a nova roupagem conferida pela NLLC ao ETP ¢ capaz de,
iniludivelmente, evitar severas consequéncias oriundas da falta de planejamento da contratagdo,
constituindo instrumento essencial e indispensavel para a consecu¢do do interesse publico

envolvido no processo.
3.10. Possiveis impactos ambientais

A dimensao ambiental das contratacdes publicas deve ser observada a fim de impedir que
o suprimento de uma necessidade da administracdo acabe por gerar impactos ambientais

negativos e potencialmente lesivos para a sociedade.

Nessa perspectiva, a NLLC estabeleu, em seu art. 11, IV, o incentivo ao desenvolvimento
nacional sustentavel como um de seus objetivos principais, uma clara demonstragdo de que o
Estado Brasileiro estd alinhado com a importantissima agenda internacional de prote¢do ao meio

ambiente.

Na seara do planejamento das contratacdes publicas ndao pode ser diferente, sendo
fundamental que as contratacdes sejam efetivadas com o minimo de danos ambientais possivelis.
Dessa maneira, nesta fase, deve-se identificar externalidades ambientais da contratagdo e, se
existentes, propor agdes mitigadoras como logistica reversa, uso eficiente de energia, previsao

de aquisi¢dao de materiais sustentaveis e etc.

Dependendo da gravidade dos riscos ambientais, o que deve ser apurado no decorrer do
planejamento, tanto no ETP quanto no mapa de riscos, pode ser necessario a op¢ao por outra

alternativa mesmo que nao seja a menos custosa para a adminsitragao publica do ponto de vista



financeiro, garantindo o minimo de lesividade ao meio ambiente.

Nesse contexto, ilustra-se o referido dilema por meio de uma noticia veiculada pela UOL
em 12/11/2024, que retrata uma agao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo pedindo a anulag¢do do contrato de constru¢do de um tinel na zona sul da capital

paulista.>®

O promotor acionou o judicidrio pleitando uma tutela inibitoria em razao de a Secretaria
Municipal de Mobilidade e Transito de Sao Paulo ter autorizado a derrubada de 172 arvores,
sendo 78 nativas e 94 exoticas, das quais varias ja haviam sido derrubadas, causando um dano

ambiental irreparavel.

A finalidade da contratagdo da obra seria descongestionar o transito na regido. Contudo,
no planejamento da contratacdo certamente ndo foi feita correta avaliacdo dos impactos
ambientais oriundos da escolha de tal alternativa para sanar a necessidade da administra¢ao do

Municipio de Sdo Paulo, dado a agressividade dos danos provenientes da mesma.

O Guia Nacional de Licitagdes Sustentaveis, publicado pela Advocacia-Geral da Unido
(AGU), revela-se como recurso essencial dos agentes publicos na implementacdo de
contratagdes publicas sustentdveis, ja que promove praticas minimizadoras de impactos

ambientais e que promovem o desenvolvimento nacional sustentavel.

Diante do que foi apresentado, nota-se que o ETP nutre importante papel também no que
diz respeito a sustentabilidade da contratagdo publica, haja vista que a identificacdo de possiveis
impactos ambientais e das medidas para mitiga-los, por opcao da NLLC, que o elevou a peca

chave do planejamento contratual, ocorre dentro de sua composigao.
3.11. Contratacao x Planejamento

Basicamente, para demonstrar que a contratagdo estd alinhada com o planejamento, ¢
necessaria a comprovagdo de que a demanda estd planejada previamente no Plano de
Contratagdes Anual (PCA), instrumento que consolida com antecedéncia as necessidades do

6rgdo para o exercicio financeiro seguinte.

O PCA, ferramenta de planejamento instituida pela NLLC, prevista em seu art. 12, VII, é

30 MP pede anulagio do contrato de tinel da Sena Madureira por dano ambiental. UOL, Sdo Paulo, 12 nov. 2024,
Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2024/11/12/mp-pede-anulacao-do-contrato-de-
tunel-da-sena-madureira-por-dano-ambiental.htm. Acesso em: 4 jun. 2025.
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instrumento obrigatorio para o planejamento das contratagcdes. O ETP, conforme art. 7° da IN
SEGES n° 58/2022, deve estar alinhado com o PCA, obrigacao que constitui aplicagdo direta do
principio do planejamento e da governanca nas contratagdes publicas, com fulcro no art. 11,

paragrafo unico, da NLLC.

Neste momento, por meio do ETP, visa-se garantir que a contratagdo esta de acordo com
o planejamento estratégico do 6rgao, evitando contratagdes a margem do planejamento inicial,
e que haverd orcamento disponivel para arcar com os custos da contratacdo, assegurando a

observancia da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).
3.12. Beneficios a serem alcancados

A NLLC preocupou-se, de forma inédita, com a mensuracao de resultados da contratagao,
prevendo até mesmo a divulgacdo, na forma de regulamento, de relatdrio final com informagdes
sobre a consecucdo de objetivos que tenham justificado a contratacdo e eventuais condutas a

serem adotadas para o aprimoramento da Administracdo, conforme art. 174, §3°, d°'.

Nesse sentido, para que seja possivel a aferi¢do acerca do cumprimento dos objetivos da
contratagdo, isto €, de sua eficacia, € preciso que os mesmos sejam pensados pela Equipe de
Planejamento da Contratacdo e expressos no ETP. S6 dessa forma sera possivel avaliar se os
objetivos da contratagdo foram atingidos, permitindo assim que, em meio a essa analise, sejam

observadas oportunidades de melhoria, ensinamentos a serem aplicados em outros processos.

Portanto, percebe-se que a NLLC transformou o ETP em um instrumento central ndo
apenas do planejamento da contratacdo, mas também de uma avaliagdo de desempenho
contratual posterior, de modo a viabilizar que desempenhe papel essencial na afericdo dos

beneficios promovidos pela contratagdo publica.
3.13. Declaracao de viabilidade

O ultimo juizo técnico a ser realizado no ETP consiste na afericio da viabilidade da
contratacdo. Nesse momento, diante de todos os estudos e ponderagdes realizadas, a Equipe de
Planejamento da Contratacdo dard parecer conclusivo que servird de base para a decisdo acerca

do prosseguimento do feito.

Esse posicionamento conclusivo estabelecerd se a contratagdo ¢ adequada a necessidade

S BRASIL. Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021. Op. cit.



descrita inicialmente, podendo declara-la, com base nas justificativas expressas nos estudos,
invidvel, viavel com restri¢des, as quais devem ser observadas caso decida-se pela efetivagdo da
contratagdo, ou viavel sem restricdes, cabendo a autoridade competente a palavra final sobre a

continuidade ou arquivamento do processo.
4 - O SISTEMA ETP DIGITAL

A evolugdo legislativa proporcionada pela NLLC esta sendo acompanhada de uma evolugao
tecnologica a medida que o Governo Federal desenvolve ferramentas para simplificar a vida dos
agentes publicos. Dentre essas inovagdes estd o Sistema ETP Digital, regulamentado pela Instrug¢ao

Normativa SEGES n° 58/2022, disponivel no Portal de Compras do Governo Federal.
Imagem 3 - Sistema ETP Digital
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O portal, também denominado Compras.gov.br, € um sistema criado pelo Ministério do
Planejamento e Gestao Orgamentaria que visa disponibilizar a sociedade informacdes referentes
as licitagdes e contratagcdes promovidas pelo Governo Federal, fomentando o controle social da

despesa publica.

Além disso, o sistema permite a operacionalizacio e execugdo dos processos eletronicos
de aquisi¢dao, em consonancia com o previsto na NLLC, especialmente em seus arts. 12 e 17, in

verbis:

Art. 12. No processo licitatorio, observar-se-a o seguinte:
VI - os atos serdo preferencialmente digitais, de forma a permitir que sejam
produzidos, comunicados, armazenados e validados por meio eletronico;

]

Art. 17. O processo de licitagdo observara as seguintes fases, em sequéncia:



§ 2° As licitagdes serao realizadas preferencialmente sob a forma eletronica, admitida
a utilizagdo da forma presencial, desde que motivada, devendo a sessdo publica ser
registrada em ata e gravada em audio e video.

A preferéncia pelo formato eletronico ndo se tratou de novidade no ordenamento juridico
brasileiro, muito menos na administracdo publica federal, tendo em vista que o Decreto n°
10.024, de 20 de setembro de 2019, que regulamentava a licitagdo na modalidade pregdo sob a
¢gide da antiga Lei de Licitagdes, previa em seu Art. 1°, §1°, a obrigatoriedade da forma

eletronica pelos orgios da administragio publica federal direta, autarquica e fundacional.>

A excepcionalidade da licitagdo presencial, em conformidade com o entendimento do
professor Rafael Carvalho, contribui para o aumento de competitividade e isonomia no certame,

a medida que reduz os custos de participagao dos interessados.

Outrossim, em consonancia com a finalidade do sistema Compras.gov.br, permite-se uma

maior transparéncia dos atos praticados no decorrer do certame, ao passo que ficam

armazenados em dominios publicos e de facil acesso.

Nesse sentido, destaca-se o comando, que vincula a administracdo publica federal, de
elaboracdo obrigatoria do ETP por meio do Sistema ETP Digital, disponivel na ferramenta

supracitada, trazido pelo art. 4° da IN SEGES 58/2022:

Art. 4° Os ETP deverdo ser elaborados no Sistema ETP Digital, observados os
procedimentos estabelecidos no manual técnico operacional que serd publicado pela
Secretaria de Gestdo da Secretaria Especial de Desburocratizagdo, Gestdo ¢ Governo
Digital do Ministério da Economia, disponivel no enderego eletrdnico
www.gov.br/compras, para acesso ao sistema e operacionalizago.

Todavia, a larga adesdo ao Compras.gov.br ndo se deu apenas em virtude da

obrigatoriedade normativa. O Portal de Compras trouxe inimeras facilidades como a integracao
entre sistemas, a padronizagdo de modelos e a possibilidade de visualizacdo e clonagem de
artefatos ja concluidos de outras Unidades Administrativas, permitindo um proveitoso

intercambio de conhecimento entre diferentes Orgéos da administragao publica federal.

Imagem 4 - Ferramentas de visualizacdo e clonagem (Sistema ETP Digital)

2 BRASIL. Decreto n° 10.024, de 20 de setembro de 2019. Regulamenta a licitagdo, na modalidade pregdo, na forma
eletrénica [...]. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, ed. 183, p. 3, 23 set. 2019.
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Outrossim, a referida ferramenta permitiu, por meio da postagem de notas explicativas em
cada um dos topicos do ETP, uma melhor orientagdo do gestor publico responsavel por
confecciona-lo que, muitas vezes, apesar de bem capacitado, ndo detém todo o conhecimento
juridico necessario para a elaboragdo do documento, dado a elevada carga de trabalho que o

impede de obté-lo.

Imagem 5 - Exemplo de Nota Explicativa (Sistema ETP Digital)
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Ante o exposto, vislumbra-se que o desenvolvimento tecnologico vem sendo aproveitado

para otimizar os processos de contratagdo publica no pais, auxiliando no cumprimento das
diretrizes inovadoras da NLLC, contribuindo para um planejamento mais eficiente, o que
acarreta, conforme demonstrado neste estudo, a melhor aplicacdo dos recursos publicos e, por

conseguinte, um melhor atendimento dos interesses da sociedade.

5 - A INTERVENCAO EXTERNA NAS CONTRATACOES PUBLICAS



Apesar da Equipe de Planejamento da Licitagdo ser responsavel pelos estudos durante a fase
preparatoria dos processos de contratacao publica, por vezes verifica-se a intervengao de algumas
instituigdes externas a atividade administrativa durante ou at¢é mesmo apos a conclusdao do

procedimento, conforme exposto em varios casos no decorrer deste trabalho.

Os Tribunais de Contas e¢ o Poder Judicidrio desempenham um papel crucial no
monitoramento das contratagdes publicas, buscando corrigir os mais diversos tipos de

irregularidades, visando o melhor atendimento do interesse publico.

Contudo, o exame das decisdes administrativas, principalmente por parte deste ultimo, nao
¢ ilimitado, sob pena de invasdo do mérito administrativo, da violagdo do principio da separacao
dos poderes e do sistema de “checks and balances”, clausula pétrea da Constitui¢ao Federal de

1988, conforme art. 60, §4°, III.

O TCU tem uma maior margem para analisar os atos administrativos em virtude de sua
missdo constitucional prevista nos arts. 70 e 71 da CF/88, conforme se extrai de seus proprios

julgados:

O TCU, no uso de suas competéncias constitucionais, exerce o controle do poder
discricionario da Administragdo Publica, por meio da protecdo e da concretizagdo dos
principios constitucionais e diretrizes legais aplicaveis, bem assim pelo critério da
razoabilidade, controlando eventuais omissdes, excessos ou insuficiéncias na atuagdo dos
orgdos e entidades envolvidos (Enunciado do TC 1077/2015-Ole-Aroldo Cedraz)”

O exercicio regular da discricionariedade pelo administrador publico ndo afasta a
competéncia do TCU de verificar a observancia ao dever legal de motivar os atos de gestao
segundo os principios da economicidade, da razoabilidade e da impessoalidade.
(Enunciado do Acordao 4117/2022-TCU-Segunda Camara)

“E cabivel ao TCU adentrar o mérito administrativo, nos casos em que a decisdo adotada
pelo gestor se mostrar nitidamente em descompasso com o principio da economicidade,
tendo em vista as demais opgdes legais que estiverem ao seu alcance (Enunciado do
Acordao 1195/2008-TCU-Primeira Camara)

Em sentido diverso, o Poder Judiciario, conforme introduzido, ndo pode se imiscuir no
mérito da atividade administrativa, uma vez que tal conduta configuraria uma intromissao indevida

violadora da reparticao de atividades feita pela CF/88.

A atuacdo jurisdicional s6 pode avaliar a legalidade do ato administrativo, que segundo
entendimento pacifico do STF, abrange o juizo de proporcionalidade da decisdo, conforme se
observa nos julgados da propria Corte Suprema:

1. Nos termos da orientagdo firmada no STF, o controle jurisdicional do ato administrativo
considerado ilegal ou abusivo ndo viola o principio da separagcdo dos Poderes, sendo

permitido, inclusive, ao Judiciario sindicar os aspectos relacionados a proporcionalidade e
a razoabilidade. (STF - AgR RE: 1147283 PI - PIAUI, Relator.: Min. EDSON FACHIN,



Data de Julgamento: 05/11/2019, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-261 29-11-
2019)

3. O controle jurisdicional realizado pela instancia de origem limitou-se a analise da
legalidade do ato administrativo, especialmente sob os prismas da proporcionalidade e
razoabilidade, ndo configurando invasao do mérito administrativo. (STF - ARE: 1510284
PB - PARAIBA, Relator.: Min . GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 22/02/2025,
Segunda Turma, Data de Publicagdo: PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 28-
02-2025 PUBLIC 05-03-2025)

Nao obstante a possibilidade de avaliar a proporcionalidade dos atos administrativos, ¢
imprescindivel que esse exame ndo culmine em uma expressao disfar¢gada de um ativismo judicial
inconstitucional, violador do principio da separacdo dos poderes, capaz de gerar graves

consequéncias no planejamento de contratagdes publicas.

O professor Carlos Alexandre de Azevedo Campos, Doutor e Mestre em Direito Publico pela
UERJ define o fendmeno do ativismo judicial como “o exercicio expansivo, ndo necessariamente
ilegitimo, de poderes politico-normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores

politicos” >

Diante desse conceito, denota-se que o ativismo judicial ndo serd sempre ilegitimo, até
porque na conjuntura de um sistema neoconstitucionalista, onde se busca efetivar ao maximo aos
valores sociais constitucionais, ¢ normal que o Poder Judicidrio seja mais acionado a fim de

concretiza-los.

No entanto, € necessaria a imposic¢ao de limites a intervencao do judiciario, a medida que o
magistrado ndo possui a compreensdo global da atividade administrativa. Isto posto, € possivel que
decisdes judiciais prejudiquem o planejamento estratégico de um 6rgdo publico incumbido da

atividade administrativa, acarretando mais 6nus do que beneficios para a sociedade.

Nesse espectro, malgrado seja importante garantir o acesso a jurisdicdo em sua maxima
amplitude, ¢ imprescindivel que as decisdes administrativas decorrentes de um planejamento
apropriado, realizado por uma equipe qualificada, sejam respeitadas, dado que o Poder Executivo
¢ o detentor de uma visdo mais abrangente e precisa acerca das demandas sociais, dos aspectos

técnicos que as envolvem e da suficiéncia orgamentaria para supri-las.

O Poder Judiciario, ressalvadas as ocasides de relevante urgéncia que envolvem direitos
fundamentais, ao se imiscuir na atividade administrativa por meio de decisdes ‘“herodicas”,

determinando aquisi¢des ou a prestacdo de servigos em moldes ndo previstos pelo Executivo a fim

33 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
p. 164.



de “sanar demandas sociais”, pode, com vistas a limitacdo dos recursos or¢amentarios € o

planejamento fiscal, acabar desencadeando problemas ainda maiores.

Esse tipo de conduta acaba materializando a metafora do cobertor curto: “se puxarmos uma
ponta descobriremos a outra”. A situagdo tende a se agravar quando o planejamento do Executivo,
que ja havia estudado os riscos sociais prioritarios a serem cobertos, ¢ debilitado por decisdes

judiciais “aventureiras”.

Ante o exposto, depreende-se que o planejamento realizado no ETP, quanto a alternativa
mais vantajosa a ser adotada como solug@o para o interesse publico deve ser presumida a mais
adequada, s6 podendo ser admitida ingeréncia externa, como a obriga¢do de fazer, a suspensao e

a anulagdo de processos de contratagdo, em casos excepcionais.
6 — CONSIDERACOES FINAIS

Por final, diante de todo o exposto, foi possivel concluir que o adequado planejamento é
imprescindivel para consecu¢do de um processo de contratagcdo publica de sucesso, entendido
como aquele que se da de forma eficiente, eficaz e efetiva, dado que, conforme demonstrado por
meio de casos concretos, o defeito em qualquer uma de suas fases ¢ capaz de acarretar

consequéncias extremamente lesivas para o interesse publico.

Sob essa perspectiva, na intencao de fomentar o planejamento adequado e todas as suas
consequéncias positivas, o legislador ordindrio acertou ao revogar a Lei n° 8.666/1993, que ha
muito tempo ndo refletia a realidade fatica das contratagdes publicas no Brasil, e substitui-la por

uma norma atual e inovadora.

Desse modo, com essa nova mentalidade legislativa, foi possivel evoluir de uma norma
que mencionava timidamente o ETP, objeto deste estudo, para uma legislagdo que nao s6 o
conceitua, como o atribui o papel de personagem principal de diversas etapas vitais do

planejamento das contratagdes publicas.

Nessa logica, a medida que a NLLC conferiu indubitavelmente maior centralidade ao
planejamento, pode-se notar o protagonismo atribuido ao ETP, haja vista que se trata do
documento que materializa as principais analises e tomadas de decisdo dessa fase preparatéria

do processo de contratagao.

Ficou demonstrado, portanto, que a elaboragdo do ETP dentro dos pardmetros

estabelecidos pelas normas legais e infralegais, bem como com observancia das orientagcdes do



TCU, ¢ capaz de garantir que o planejamento se dard da forma apropriada e que, por conseguinte,

os recursos publicos serdo melhor aproveitados.

Isto posto, ¢ razoavel inferir que o caminho para otimizag¢do das despesas publicas nao
estd apenas no combate a corrup¢ao, mas também, e principalmente, na adequada confec¢do do
ETP, haja vista que, conforme demonstrado no inicio deste trabalho, a maior parte do
desperdicio dos recursos publicos ¢ oriunda da falta de planejamento, problematica que tende a

ser corrigida pelo protagonismo atribuido pela NLLC ao instituto estudado.

Em harmonia com essas intengdes, o Poder Executivo visou auxiliar os agentes publicos
nessa diretriz proposta pela NLLC, através da regulamentagdo da legislag@o federal mediante as
diversas Instru¢des Normativas mencionadas, assim como com o desenvolvimento de
ferramentas tecnoldgicas capazes de fornecer as informagdes e 0os meios necessarios para o

planejamento dos gestores publicos, a exemplo do Sistema ETP Digital.

Por fim, apurou-se como a intervengdo de 6rgaos externos de controle nos processos de
contratacdo pode ser extremamente maléfica para a consecucao do interesse publico, uma vez
que os agentes publicos responsaveis pelo planejamento da contratagdo tendem a deter maior
conhecimento técnico acerca da necessidade da administragdo e situacional no que diz respeito

a disponibilidade or¢amentéria.

Dessa forma, as decisdes da Equipe de Planejamento da Contratagdo, que realizou estudo
aprofundado acerca da demanda a ser suprida, se devidamente justificadas e razoaveis, devem
ser respeitadas, devendo qualquer ingeréncia de agente externo se dar com parcimonia e cautela,

a fim de evitar um ativismo desnecessario e prejudicial a sociedade.
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