Obrigatoriedade do Estudo Técnico Preliminar em processos de licitagio®

Jandeson da Costa Barbosa?

E o art. 18 da NLLCA que disciplina os principais aspectos da instru¢do do
processo de licitacdo. Vejamos:

Art. 18. A fase preparatdria do processo licitatorio é caracterizada pelo
planejamento e deve compatibilizar-se com o plano de contratac6es
anual de que trata o inciso VII do caput do art. 12 desta Lei, sempre
que elaborado, e com as leis orcamentarias, bem como abordar todas
as consideracdes técnicas, mercadoldgicas e de gestdo que podem
interferir na contratacdo, compreendidos:

| - a descricdo da necessidade da contratacdo fundamentada em estudo
técnico preliminar que caracterize o interesse publico envolvido; [...]

Da leitura acima, pode-se afirmar que, em regra, o Estudo Técnico Preliminar
(ETP) é obrigatério para todos os processos de contratacdo que devam ser realizados por meio
de procedimento licitatdrio. As exce¢des — quando ndo sera necessario elaborar o ETP — ficardo
por conta de expressa previsdo legal (interpretacio literal)®, quando o conjunto de dispositivos
da NLLCA deem a entender que n&o serd necessario (interpretacdo sistematica)*, ou, ainda,
quando a situacdo contiver especificidades com as quais nao fizer sentido elaborar o ETP, pois
nio se atingira a finalidade pretendida pelo legislador (interpretacéo teleoldgica)®. Mas a regra
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de Planejamento da Contratagdo com Apoio da Inteligéncia Artificial. 2. ed. Natal: Editora Virtd. 2024.
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do Grupo de Pesquisa Hermenéutica do Direito Administrativo e Politicas Publicas, do Ceub. Professor de
Licitacdes e Contratos.

% No elemento gramatical ou literal, utiliza- se o sentido etimolégico das palavras da norma-regra. O intérprete se
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constitucional: numa formulacéo a luz de pressupostos tedricos, contextos e fatos no &mbito dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022, p. 126.

4 «I..Ja interpretagdo sistemdtica busca dar a norma um sentido a partir da sua leitura dentro de todo o conjunto
normativo. Sendo a constituicdo a Lei Maior, o comando legal deve ter seu sentido sob o prisma primeiro do
texto constitucional, e das demais normas do sistema juridico”. In: BARBOSA, Jandeson da Costa. O interesse
publico constitucional: numa formulacgéo a luz de pressupostos tedricos, contextos e fatos no &mbito dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022, p. 127.

5«0 elemento teleoldgico busca dar & norma uma interpretacdo que tenha por finalidade o alcance de certos
objetivos. Busca-se a finalidade iiltima da norma, pois o ‘Direito ndo é um fim em si mesmo, e todas as formas
devem ser instrumentais. Isso significa que o Direito existe para realizar determinados fins sociais, certos
objetivos ligados a justica, a seguranca juridica, a dignidade da pessoa humana e ao bem-estar social [Barroso,
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é: 0 ETP deve ser elaborado em todos os processos de licitacdo. Regra essa que, como veremaos,
deve ser interpretada adequadamente.

Ronny Charles, ao comentar a IN-Seges 58/2022, defende que ‘“esta
obrigatoriedade generalizada do ETP ignora os custos transacionais da sua elaboragdo, ao
menos como instrumento real de reflexdo sobre as solugdes existentes no mercado para
atendimento da demanda administrativa™®.

De fato, o ETP ndo foi até hoje devidamente compreendido em sua finalidade
e nas vantagens que seu uso correto pode proporcionar, o que fez com que, muitas vezes, fosse
utilizado como uma espécie de “pré-TR”. Essa conclusdo ¢ de facil constatagdo quando se
verifica que, em boa parte das contrataces, o ETP da origem a apenas um TR, e faz-se diversos
processos para 0 mesmo objeto, cada um com o seu ETP, quando o adequado seria fazer um
ETP dando origem a tantos TR’s quantos fossem necessarios.

Imagine-se o exemplo em que a Administracdo Pablica pretende realizar a
compra e instalacdo de aparelhos de ar-condicionado. Em um processo adequadamente
instruido — segundo o nosso exemplo — seria elaborado um ETP, que chegaria a concluséo, ante
as nossas ficticias peculiaridades, de que se devesse fazer duas contratagdes distintas: uma para
a compra dos equipamentos e outra para a instalacdo. Esse ETP daria origem a dois termos de
referéncia (TR’s): um para a compra, e outro para a instalacao.

Contudo, ndo raras as vezes, ocorre que o agente, de maneira intuitiva, chega
a conclusao da melhor solucéo. No nosso exemplo, imagine-se que se chegou a igual concluséo
de que o0 mesmo objeto deveria ser contratado separadamente. Geralmente, autuam-se dois
processos, cada um com seu ETP (formal, pois a melhor solucdo ja& fora encontrada
“intuitivamente”) e com seu TR. Isso quando o RCA/TCU ja dispde acerca do uso correto do
ETP desde 2024. E aqui se estd a tratar apenas de contratacbes promovidas por meio de
licitacdo. Vejamos:
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Desse modo, é acertada a exigéncia, via de regra, do ETP, até como forma de
induzimento ao planejamento holistico das contratagdes publicas. O que ocorre é que, a N0sso
ver, a Administracdo utiliza o instrumento inadequado — licitacdo com toda a fase preparatodria

6 TORRES, Ronny Charles Lopes de. Leis de Licitagdes Publicas Comentadas. 14.ed. S&o Paulo: Editora
Juspodivm, 2023, p. 164.
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— para a contratacdo de bens e servigos simplorios, mas essa € discussdo que extrapola o escopo
da presente obra.®

Esse cendrio deve ser bem compreendido a fim de ndo “transformar o
remédio em veneno ao se errar a dose”. Nao a toa, concordamos com o festejado autor quando
este aponta a necessidade de analise do custo transacional da exigéncia do ETP. Essa é uma
tarefa delicada que coloca o administrador publico entre “a cruz” do “vamos fazer como sempre
fizemos” e a “espada” do “vamos fazer qualquer coisa s6 porque a Lei exige”. E uma anélise
que conclama a coragem daqueles que possuem o poder regulamentar nos érgéos publicos.

Os regulamentos ndo podem criar excecdes que sejam diametralmente
opostas ao que dispde a NLLCA, pois tal previsdo seria contra legem (contréario a lei). De igual
modo, leis estaduais e municipais ndo podem criar exce¢fes que contrariem a norma geral da
NLLCA. Contudo, tanto os regulamentos quanto as leis estaduais e municipais podem, a
partir de uma interpretacdo sistematica ou teleolégica da Nova Lei de Licitagdes, apontar
situacOes em que o ETP néo necessita ser elaborado, e tais previsoes serdo perfeitamente
legais se consoantes ao que dispde a Lei 14.133/2021. Nesse sentido:

Na producdo dos atos especificados no art. 18, existe uma margem
variavel de autonomia, que podera ser sensivelmente reduzida em vista
da regulamentacdo adotada pelo ente federativo e das limitacGes
decorrentes das praticas de governanca adotadas.®

Um exemplo préatico disso € a IN-Seges 58/2022, que no seu art. 14
disciplinou hipdteses em que a elaboragdo do ETP € facultativa (inciso 1) ou mesmo dispensada
(inciso 1) a elaboragdo do ETP. E, no sentir deste autor, tais excegdes foram corretamente
previstas.

Assim, estados, municipios, seus 6rgaos ou entidades, e mesmo 6rgaos de
outros Poderes da Unido podem repetir tais hipoteses em seus préprios regulamentos, ou
mesmo criar outras, desde que juridicamente adequadas. E mais: no entendimento pessoal deste
autor, é possivel que, mesmo sem regulamento nesse sentido, tais entes publicos excepcionem
a elaboracdo do ETP em tais situacdes recorrendo a uma interpretacdo sistematica ou
teleoldgica da NLLCA e utilizando a IN-Seges 58/2022 como fundamento de soft law?.

Vejamos cada uma das situacdes destacadas pela IN-Seges 58/2022,
comecando pelos casos em que a elaboracdo do ETP é dispensada:

8 Sobre o assunto, ver: BARBOSA, Jandeson da Costa. Nova Lei de Licitagdes: Marketplace Publico, o rei,
Caetano e outras reflexdes. Disponivel em: <https://inovecapacitacao.com.br/nova-lei-de-licitacoes-
marketplace-publico-o-rei-caetano-e-outras-reflexoes/>. Acesso em: 07 out 2023.

9 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de Licitacdes e Contratacdes Administrativas. 2.ed. So Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2023, p. 341.

100 termo soft law é comumente utilizado pelo direito internacional para se referir a um instrumento normativo
desprovido de cogéncia e cuja inobservancia ndo gera uma sangéo legal. Assim, o poder do soft law ndo esta na
sua imposicdo juridica, mas na solidez e eticidade dos seus argumentos. Este autor entende que as Instrugdes
Normativas do Executivo federal podem ser utilizadas como pardmetro pelos entes que ndo estdo a elas
juridicamente submetidos, ante a sua solidez argumentativa e por ser a maior referéncia nacional de
regulamentagdo sobre os temas que tratam. Quando ndo houver regulamento no ente federado acerca do ETP, é
possivel utilizar o regulamento federal por analogia, a fim de preencher a lacuna normativa.



Art. 75, inciso 111, da NLLCA:

Il - para contratacdo que mantenha todas as condicdes definidas em edital
de licitacdo realizada ha menos de 1 (um) ano, quando se verificar que
naquela licitacdo:

a) ndo surgiram licitantes interessados ou ndo foram apresentadas propostas
validas;

b) as propostas apresentadas consignaram precos manifestamente superiores
aos praticados no mercado ou incompativeis com os fixados pelos 6rgéos
oficiais competentes;

No caso da alinea “a”, estamos diante das hipoteses de licitagao deserta ou
fracassada. A alinea “b” acaba retratando também uma espécie de licitacdo fracassada, pois,
apesar de ndo se ter verificado os aspectos de validade propriamente ditos das propostas, estas
ndo poderdo ser aceitas por terem precos manifestamente superiores. Em ambos os casos, ja
existe um processo com ETP pronto e que deve ser utilizado para a contratacdo direta, ndo
necessitando obviamente refazé-lo.

Na verdade, se houver alteracdes nas condigdes definidas na licitacdo
anterior, devera ser realizada uma nova licitacdo. Nesse caso, a contratacdo nao poderia ser
realizada por dispensa, eis que haveria probabilidade de que, com tais alteracdes, a licitacdo
anterior ndo fosse deserta ou fracassada. Mas isso é tema para outra obra. Prosseguindo:

“nos casos de prorrogacdes dos contratos de servigos e fornecimentos
continuos”

Tal previsdo decorre de uma interpretacao teleoldgica da NLLCA. Nao faz
sentido elaborar um ETP para uma contratacdo que ja existe e que tal contrato continuo apenas
sera prorrogado. Importante lembrar que, nessas prorrogacoes, a autoridade competente devera
atestar que as condicOes e 0s precos do contrato permanecem vantajosos para a Administracéo,
conforme art. 107.

Caso ndo se verifique essa vantajosidade nem mesmo com uma negociacao
com o contratado, e persistindo a necessidade do contrato, devera ser formalizado novo
processo de contratacdo, com a consequente elaboracao de novo ETP.

Passemos a andlise dos casos em que, segundo a IN-Seges 58/2022, a
elaboragdo do ETP é facultativa:

Art. 75, inciso | e Il, da NLLCA:

| - para contratacdo que envolva valores inferiores a R$ 100.000,00 (cem mil
reais), no caso de obras e servicos de engenharia ou de servigos de
manutencdo de veiculos automotores;

Il - para contratagdo que envolva valores inferiores a R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais), no caso de outros servicos e compras;

Séao as hipdteses de dispensa de licitacdo em raz&o do valor da contratagéo.
Novamente, ha uma interpretacdo sistemética e teleoldgica da NLLCA, segundo a qual ndo se
coaduna com a finalidade do ETP e com os principios das contrataces publicas — sobretudo



os da eficiéncia, eficacia, interesse publico, razoabilidade e economicidade — exigir a confecgédo
do ETP nessas contratacdes. A bem da verdade, para esse tipo de contratacdo ja deveria ter sido
adotado outro procedimento ha tempos, como um marketplace publico®®.

“E indispensavel formular uma estimativa de custo-beneficio quanto ao

planejamento. E necessario identificar se 0s custos necessarios a

formulagdo de um planejamento adequado sdo inferiores aos beneficios

por ele proporcionados”.?

Perceba-se que, no caso apontado, a elaboracao do ETP é facultativa, ou seja,
é possivel a confec¢do ou ndo do documento a depender das peculiaridades da contratacéo.
Importante notar que o agente publico devera verificar no caso concreto se a melhor medida é
a elaboracdo ou nao do ETP. Ou seja, ndo existe uma opcdo a priori mais correta. Nao é mais
diligente o agente que elabora o ETP em todos os casos de dispensa em razdo do valor.
Inclusive, atenta contra os principios acima mencionados a decisao de elaborar o ETP quando
este é facultativo e as circunstancias do caso concreto ndo aconselharem.

Nesse desate, a Administracdo Publica deve encontrar um equilibrio entre a
exigéncia de planejamento e a realidade de determinadas contrata¢des, sempre com base na
interpretacdo sistematica e teleoldgica da Nova Lei de Licitagdes. O uso adequado do ETP,
adaptado as especificidades de cada contratacdo, ndo sO evita a repeticdo desnecessaria de
procedimentos, como também garante que 0s custos transacionais sejam adequadamente
ponderados, resultando em uma gestao publica mais eficiente e transparente.
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