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Resumo

O tema deste artigo é limites dos critérios de definigdo do objeto da licitagao.
Investigou-se o seguinte problema: “Quais sao os limites dos critérios para definir um
objeto na licitagao?”. Cogitou-se a seguinte hipétese “A auséncia de limites para os
critérios de selecdo levaria a busca de um objeto impossivel? O objetivo geral é
‘entender os limites da definicdo do objeto”. Os objetivos especificos sao:
“‘compreender os principios que regem o processo de licitagao”; “como definir o objeto
licitatério”; “quais sdo os critérios de definigdo para que a concorréncia ndo seja
afetada”. Este trabalho € importante para um operador do Direito devido a relevancia
do estreito processo de licitagdo para a Administracido Publica; para a ciéncia, é
pertinente por promover o cumprimento dos principios legais; agrega a sociedade pelo
fato de garantir a ampla concorréncia e por consequéncia o alcance do menor preco.
Trata-se de uma pesquisa qualitativa tedrica com duragao de seis meses.

Palavras-chave: Administragdo Indireta. Estatais. Lei 13.303. Licitagdes. Objeto de
licitacdo.

Abstract

The theme of this article is the limits of the criteria for defining the object of the bidding
process. The following problem was investigated: "What are the limits of the criteria for
defining an object in the bidding process?" The following hypothesis was considered:
"Would the absence of limits for selection criteria lead to the pursuit of an impossible
object?"” The general objective is to "understand the limits of defining the object.” The
specific objectives are: "to understand the principles that govern the bidding process”;
"how to define the bidding object”; "what are the criteria for definition to ensure that
competition is not affected.” This work is important for a legal operator due to the
importance of the stringent bidding process for the Public Administration; for science,
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it is relevant for promoting compliance with legal principles; it contributes to society by
ensuring wide competition and consequently achieving the lowest price. It is a
theoretical qualitative research with a duration of six months.

Keywords: Indirect Administration. State-Owned Enterprises. Law 13.303. Biddings.
Objectives.

Segundo ensina a doutrina, o Estado de Direito nasceu na contram&o do que
era o Estado antigamente, quando a atividade estatal ndo se comportava segundo um
conjunto de normas juridicas e os atos de governo eram provenientes da vontade
popular. O Estado de Direito trouxe a primazia da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) e das leis infraconstitucionais sobre a vontade individual dos governantes
(JUSTEN FILHO, 2023).

Ainda sobre a evolugdo do Estado importa dizer que a sua forma democratica
imp6s a dignidade da pessoa humana como principio juridico, garantindo, entdo, a
elaboragcdo de uma legislagdo que assegurasse os direitos fundamentais do ser
humano. Além disso, a forma democratica do Estado de Direito também obriga limites
a sua atuacéo pela instauragdo de um procedimento préprio (JUSTEN FILHO, 2023).

Dentro desse contexto nasceu a fungao administrativa do Estado, cujo objetivo
€, justamente, promover os direitos fundamentais da pessoa através de uma estrutura
organizacional independente e regida pelas regras infraconstitucionais que se revelam
através dos atos administrativos (JUSTEN FILHO, 2023).

Por sua vez, a Licitagado Publica € um procedimento administrativo previsto na
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e que tem por finalidade regular a forma de
contratar com a Administragcdo Publica sendo organizada por lei propria e por
instrumento convocatério antecedente, chamado Edital, cuja redagao deve prever os
quesitos de selecdo para alcance da oferta mais vantajosa dentro de uma ampla
concorréncia e com total isonomia (JUSTEN FILHO, 2023).

Reforga-se que a licitagdo, portanto, € procedimento tipico do Estado
Democratico de Direito na medida em que se propde desconsiderar a vontade ou o
interesse individual do agente de governo, alias, baseia-se em principios que afastam
ainda mais o direcionamento pessoal (JUSTEN FILHO, 2023).

Assim, sdo os principios fundamentais da Licitagdo: da isonomia ou igualdade,
da legalidade, da impessoalidade, da competitividade, da moralidade e probidade
administrativa, da publicidade e transparéncia, da vinculagao ao edital, do julgamento
objetivo, da motivagao e da eficiéncia e eficacia (JUSTEN FILHO, 2023).

O principio da legalidade se traduz na vinculagao da pratica do agente publico
a previsao legal, aqui, compete registrar que hoje a doutrina admite que este principio
se estende a outro chamado de juridicidade, segundo o qual a conduta do
Administrador ndo esta condicionada somente aos ditames da lei, mas também ao
Direito (OLIVEIRA, 2013).

O da isonomia ou igualdade dispde que é dever da Administracdo Publica
ofertar um tratamento igualitario para os particulares, conforme a doutrina este
principio pode ser entendido como um dos desdobramentos do principio da
impessoalidade, segundo o qual o comportamento da Administracdo Publica deve
sempre resultar no atendimento a finalidade publica sendo proibido a concesséao de
privilégios pessoais (OLIVEIRA, 2013).

O principio da moralidade tem a ver com a imposi¢gao de uma atuagao segundo
os padrdes éticos e probos, visando o decoro e a boa-fé, o que ndo se confunde com
a mera conduta segundo os ditames legais, como orienta o principio da legalidade. A
doutrina ensina que a moralidade nao esta necessariamente vinculada com o
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cumprimento objetivo da lei, pois ainda assim ele pode ser considerado moralmente
adequado. O que deve prevalecer na analise sdo as circunstancias em que o ato
administrativo foi efetivado (OLIVEIRA, 2013).

Aqui compete destacar que o legislador também cuidou de prover algumas leis
sobre 0 manejo da moralidade administrativa, como por exemplo a acédo de
improbidade (OLIVEIRA, 2013).

O da publicidade esta relacionado com os primordios do Estado Democratico
de Direito, pois tem escorreita ligagdo com a presungdo de que o comportamento
sigiloso, sombrio, duvidoso é caracteristico dos Estados Autoritarios (OLIVEIRA,
2013).

Sem desfocar do procedimento licitatorio, o principio da publicidade, constitui,
neste lugar, um carater essencial, pois, sem publicidade n&o ha licitagcéo, ela depende
da divulgacéo dos seus atos para o publico para acontecer. E assim como ocorre em
outras ocasides, o corolario dele é o principio da transparéncia, que guarda relagao
com a disponibilidade e acessibilidade das informagdes, enquanto o primeiro institui
quesito de validade e eficacia das decisdes administrativas (CALASANS JUNIOR,
2021).

Ainda mirando o certame, temos o principio da competitividade que pretende
garantir real condigbes de concorréncia entre os participantes mediante a fixacdo de
regras justas e coerentes, sob pena de restringir ou eventualmente até inviabilizar a
competicdo entre os participantes, o que torna o procedimento licitatério inexequivel
(CALASANS JUNIOR, 2021).

O principio do julgamento objetivo orienta que a escolha das propostas deve
estar atrelada ao cumprimento de critérios objetivos e predefinidos, extirpando o
arbitrio do agente e proibindo a sua discricionariedade. Ao final a decisao sobre o
vencedor da licitagdo, por mais simples que seja, devera estar baseada num veredito
isento de subjetividade (CALASANS JUNIOR, 2021).

A motivagdo dos atos administrativos esta devidamente explicada na Lei n°
9.784/1999 (BRASIL, 1999), aplicada aos procedimentos de Licitagdo que guarda
relagdo com o principio acima listado na medida em que obriga a apresentagéo das
justificativas que resultaram na selegdo de determinada proposta e sem as quais nao
é possivel reputar como vélida a deciséo final do julgamento (CALASANS JUNIOR,
2021).

Pelos principios da eficiéncia e eficacia entende-se pelo primeiro que deve ser
a finalidade maior das contratagdes publicas o uso otimizado dos recursos
disponiveis, sejam eles financeiros, pessoais ou materiais, 0 que também é efeito do
principio da economicidade. Sobre o principio da eficacia € o que demanda a
condugao do certame licitatério para a finalidade a qual se destina, isto &, a
contratagdo publica deve suprir a necessidade precipua da Administracdo pela
escolha da oferta mais vantajosa (CALASANS JUNIOR, 2021).

Por ultimo, dado que o presente estudo versa especificamente sobre o objeto
da licitagdo que é parte integrante do instrumento convocatério, convém nos
debrugcarmos sobre o principio da vinculagdo ao Edital que estabelece o
desenvolvimento da disputa em estreita correspondéncia com as regras prefixadas e
assim conclui-se que o Edital vincula a atuacdo da Administracdo e dos licitantes
(CALASANS JUNIOR, 2021).

Aqui da-se especial importancia ao objeto a ser licitado, pois, além de compor
uma clausula necessaria do futuro contrato, por forca de lei, entende-se que a
intencao primaria do legislador foi assegurar a sua clara caracterizagdo para obstar
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redagcdes genéricas que impegam a execugdo do contrato pelo contratado
(CALASANS JUNIOR, 2021).

A legislacdo que rege o processo das licitagdes publicas, principalmente o
procedimento do pregdo eletrénico, leciona detalhadamente sobre a fase de
planejamento, aquela que antecede a fase externa, com a finalidade maior de extirpar
praticas que sejam contrarias aos principios que governam e melhor direcionam o
procedimento administrativo bem como a presenca de erros que possam impactar o
decorrer do certame com questionamentos e obstaculos nas etapas seguintes
(CALASANS JUNIOR, 2021).

Sendo assim a parte interna da licitacdo, também denominada de preparatoria,
se compde de fases especificas que devem ser observadas antes da emisséo do
Edital, € o que prescreve os artigos. 3° e 14 do Decreto n.° 10.024/2019 (BRASIL,

2019), abaixo transcritos:
Art. 3°. Para fins do disposto neste Decreto, considera-se:
| - aviso do edital - documento que contém:
[...]
IV - estudo técnico preliminar - documento constitutivo da primeira etapa do
planejamento de uma contratacdo, que caracteriza o interesse publico envolvido e
a melhor solucéo ao problema a ser resolvido e que, na hipétese de conclusao pela
viabilidade da contratacdo, fundamenta o termo de referéncia;
[...]
XI - termo de referéncia - documento elaborado com base nos estudos técnicos
preliminares, que devera conter:
a) os elementos que embasam a avaliagéo do custo pela administragédo publica, a
partir dos padroes de desempenho e qualidade estabelecidos e das condi¢des de
entrega do objeto, com as seguintes informagdes:
1. a definigdo do objeto contratual e dos métodos para a sua execugdo, vedadas
especificagdes excessivas, irrelevantes ou desnecessarias, que limitem ou frustrem
a competicao ou a realizacédo do certame;
2. o valor estimado do objeto da licitagdo demonstrado em planilhas, de acordo com
0 preco de mercado; e
3. o cronograma fisico-financeiro, se necessario;
b) o critério de aceitagédo do objeto;
c) os deveres do contratado e do contratante;
d) a relagao dos documentos essenciais a verificagdo da qualificagdo técnica e
econdmico-financeira, se necessaria;
e) os procedimentos de fiscalizagdo e gerenciamento do contrato ou da ata de
registro de precos;
f) o prazo para execugao do contrato; e
g) as sangoes previstas de forma objetiva, suficiente e clara.
§ 1° A classificagdo de bens e servigos como comuns depende de exame
predominantemente fatico e de natureza técnica.
§ 2° Os bens e servigos que envolverem o desenvolvimento de solugbes especificas
de natureza intelectual, cientifica e técnica, caso possam ser definidos nos termos
do disposto no inciso Il do caput, seréo licitados por pregao, na forma eletrénica.

A frente o artigo 14 informa:

Art. 14. No planejamento do pregdo, na forma eletrénica, sera observado o
seguinte:
| - elaboragéo do estudo técnico preliminar e do termo de referéncia;
Il - aprovagao do estudo técnico preliminar e do termo de referéncia pela autoridade
competente ou por quem esta delegar;
Il - elaboragao do edital, que estabelecera os critérios de julgamento e a aceitagéo
das propostas, o modo de disputa e, quando necessario, o intervalo minimo de
diferenca de valores ou de percentuais entre os lances, que incidira tanto em relacéo
aos lances intermediarios quanto em relagao ao lance que cobrir a melhor oferta;
IV - definicdo das exigéncias de habilitagdo, das sangbes aplicaveis, dos prazos e
das condi¢des que, pelas suas particularidades, sejam consideradas relevantes
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para a celebracdo e a execucéo do contrato e o atendimento das necessidades da
administragao publica; e
V - designagéo do pregoeiro e de sua equipe de apoio.

Todavia, a partir da composicdo dos documentos necessarios e da conferéncia
das possiveis exigéncias em torno do objeto ou servigo requerido, pode-se constatar
a sua relagdo com a existéncia de outros diversos regramentos infraconstitucionais e
cujo conteudo pode refletir nos documentos de habilitagdo dos licitantes (TCU, 2021).

Na hipotese, para assegurar a qualidade do produto ou servigo da contratagéo,
sem embaracar a ampla concorréncia do certame, fica a cargo do grupo técnico
responsavel delimitar a demanda da Administracdo Publica para que as futuras
exigéncias sejam compativeis, nem além e nem aquém do suprimento dela (TCU,
2021).

Isto é, partindo-se do pressuposto de que existem uma diversidade de normas
que obrigam o cumprimento de requisitos para o fornecimento do objeto ou para a
prestacdo do servico a ser licitado, € natural admitir que a Administragao Publica nao
esta obrigada a exigir todos eles, especialmente se a area técnica estabelecer
previamente as especificagdes suficientes para suprir a demanda da contratante
adequadamente (TCU, 2021).

Quando do julgamento de um caso concreto, o Tribunal de Contas da Unido —
TCU, anunciou, no Acérdao n°® 2.129/2021 — Plenario, (BRASIL, 2021) que seria
irregular exigir o atendimento de um padrao técnico especifico e “[...] declaragdes de
qualidade, certificagdes, laudos técnicos e certificados de conformidade sem a
demonstracdo da essencialidade dessas exigéncias para se garantir a qualidade e o
desempenho suficientes do objeto a ser contratado” (TCU, 2021).

No corpo do voto emitido pelo egrégio tribunal, foi apontado que o material
legislativo em vigor que trate do objeto da licitagdo deveria ser interpretado e seu
conteudo relativizado, “[...] principalmente tendo em vista a imensa quantidade de
normas técnicas hoje existentes. As leis devem ser interpretadas ndo s6 de forma
literal, mas também a partir de uma vis&o sistémica e teleoldgica que decorra também
da evolucao do quadro da realidade”.

O Acodrdao seguiu discorrendo, o contrario disso poderia caracterizar uma
conduta exagerada na adog&o dos diplomas legais e que invariavelmente levaria a
uma situacdo de inconstitucionalidade, “[...] uma vez que teriamos restricbes de
competitividade vedadas pelo art. 37, inciso XXI, da Constituicao Federal.”

As exatas palavras do tribunal foram:

A escolha feita pela Administragdo Publica ndo pode ser arbitraria, ao contrario,
deve ser motivada. Em suma, a licitagdo exige, necessariamente, algum tipo de
restricdo, pois, no momento em que se definem as caracteristicas do produto
desejado, afasta-se a possibilidade de participagdo das empresas que ndo detém
os bens com as caracteristicas estipuladas. O que ndo se admite, e assim prevé
tanto o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal como o art. 3°, §1°, inciso |, da
Lei 8.666/1993, é o estabelecimento de condigbes que restrinjam o carater
competitivo das licitagdes em razdo de circunstancia impertinente ou irrelevante
para o especifico objeto do contrato.

Infere-se do quanto exposto que néo é imprescindivel estabelecer condi¢cdes
obrigatérias apenas para satisfazer todos os preceitos impostos pelas regras
infralegais validas, pois se a Administracdo Publica assimilando a sua necessidade,
perceber que a fixagdo de requisitos a menos seria suficiente para suprir a sua
demanda, manter a redagdo com a exigéncia desmesurada resulta em restrigdo da
competitividade (TCU, 2021).

Nos termos do TCU:

A busca pela qualidade ndo pode ocorrer em prejuizo da economicidade e da
ampliacdo da competitividade das licitagdes, devendo ser avaliado, em cada caso,
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se as exigéncias e as condi¢des estabelecidas sdo pertinentes em relagdo ao objeto
licitado, inclusive no intuito de garantir que o produto a ser fornecido tenha a
qualidade desejada. E exatamente nesse ponto que reside a importancia de haver
a adequada motivagao de todos os requisitos a serem cumpridos pelos produtos a
serem fornecidos, o que ndo ocorreu no ambito da licitagdo em tela.

Dentro deste enfoque ressalta-se a incidéncia da teoria chamada “funcéo
regulatoria da licitagdo”, segundo a qual ao procedimento licitatorio ndo s6 importa a
formalizagdo de contratagbes, mas igualmente essencial é o atendimento das
finalidades publicas originalmente almejadas, sendo assim, n&o se olvida da nobre
persecu¢cdo do menor pre¢co e da proposta mais vantajosa, mas confere-se igual
importancia ao planejamento e definicdo do objeto da licitag&o, pois 0 que se requer
€ a sua execugdo, que guarda especial vinculagdo com o interesse publico
(OLIVEIRA, 2024).

Assim, em nada concorre para o atendimento da fun¢cdo administrativa a
elaboragao de um objeto impossivel ou que pela inclusdo de dispensaveis requisitos
de habilitacdo ndo se encontre nenhum licitante apto a executa-lo (OLIVEIRA, 2024).

Dessa forma, a Administracdo deve primar pela eficiéncia e eficacia do
planejamento da contratagdo para que nao haja interferéncia na ampla concorréncia
e perfeita compatibilidade entre o for contratado e o atendimento as suas demandas
(OLIVEIRA, 2024).

Nao é demais ressaltar que, todas as justificativas pertinentes devem ser
formalizadas nos autos do respectivo processo administrativo e, em caso de
substancial modificacdo nas condi¢des de contratacdo, em momento posterior, torna-
se necessaria a revisitacdo dos autos para verificagcdo do impacto da alteracdo nas
diligéncias consumadas a fim de que sejam revalidadas ou atualizadas, a exemplo da
pesquisa de mercado (TCU, 2021).

Por fim, sabe-se também que, deve ser garantida a publicidade dos atos, ampla
concorréncia e escolha da melhor proposta.
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