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LICITUDE E ADEQUAÇÃO DE C O N D I Ç ~ E S  IMPOSTAS PELOS EDITAIS 
DE LICITAÇÃO PARA FORNECIMENTO DE PROGRAMAS DE 

COMPUTADOR PARA O ESTADO 

Honra-nos o eminente advogado Dr. Manoel Antonio dos Santos, encaminhando 
consulta com pedido de Parecer em nome da ABES - Associação Brasileira das 
Empresas de Software, associação fundada em 1986 que congrega vasto número de 
empresas de todo o país atuantes no mercado de software. 

Relata-nos o ilustre advogado que vários associados da Consulente têm formulado 
questionamentos acerca da validade e do alcance de determinadas condições e 
exigências constantes de editais de licitação para a obtenção de direitos relacionados a 
programas de computador por entes públicos, notadamente quanto a exigência do 
fornecimento do código-fonte ou da titularidade do software licitado e quanto a pré- 
definição pelo ente estatal da tecnologia, programa ou padrão a ser adquirido, 
indicando no edital, inclusive, seu nome comercial. 

Nesse contexto, submete-nos a Consulente os seguintes quesitos: 

1. Pode o Estado, ao licitar a obtenção de direitos relacionados a programas de 
computador, estabelecer preferências com relação a determinada tecnologia, padrão ou 
produto? Em que circunstâncias? 

2. Pode o Estado licitar a obtenção de direitos relacionados a programa de 
computador, tecnologia ou solução específica, inclusive indicando no edital seu nome 
comercial? Em que circunstâncias? 

3. Tendo em vista que programas de computador podem ser objeto de diversos 
atos jurídicos (e.g., cessão, licença de uso, prestação de serviços), cada qual com 
implicações próprias, deve constar expressamente do edital a especificação dos direitos 
a serem adquiridos pelo ente estatal, inclusive quanto a seus limites? Quais as 
implicações da omissão ou da falta de clareza quanto a referidos direitos elou quanto 
ao seu alcance e extensão? 

4. É lícito ao Estado exigir no edital o fornecimento do código-fonte de programa 
de computador? Quais as implicações de tal exigência, inclusive no que diz respeito 
aos direitos que o Estado possuirá caso receba o código-fonte exigido? 
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5.  É lícito ao Estado exigir no edital a cessãoltransferência da titularidade sobre o 
programa de computador? Em que circunstâncias? Quais seriam as implicações no que 
diz respeito aos direitos do particular sobre referido programa de computador? 

6. Há interesse público na exigência pelo Estado licitador do fornecimento de 
código-fonte de programa de computador elou a cessãoltransferência de sua 
titularidade? Em que circunstâncias? 

7.  Há circunstâncias em que a exigência, em licitação pública, do fornecimento de 
código-fonte de programa de computador elou da cessão/transferência de sua 
titularidade poderá ser considerada abusiva elou em descompasso com o ordenamento 
jurídico? Em que circunstâncias e sob que aspectos? 

8. Ao exigir o Estado, em licitação pública, o fornecimento de código-fonte de 
determinado programa de computador, este deverá discriminar no edital a finalidade 
para a qual poderá utilizar o código-fonte? 

9. Existem alternativas para o atendimento do interesse do Estado que não 
importem a exigência de fornecimento do código-fonte do programa de computador? 
Em que medida o depósito em caução do código-fonte em instituição especializada 
(''escrow") seria uma dessas alternativas? 

10. Em que circunstâncias pode o Estado promover alterações e manutenção do 
programa de computador adquirido em licitação? 

11. Em que circunstâncias pode o Estado, a título oneroso ou gratuito, transferir, 
ceder ou licenciar o uso para terceiros, inclusive outros entes públicos nacionais ou 
internacionais, de determinado programa de computador objeto de licitação pública? E 
lícito ao Estado ceder a utilização do programa de computador para outros órgãos da 
mesma pessoa jurídica de direito público? 

12. É lícito ao Estado disponibilizar ou permitir o uso público de determinado 
programa de computador licitado? 

13. Sob o ponto de vista do interesse público, seria vantajosa licitação de programas 
de computador tendo por objeto a aquisição de licença(s) de uso em contraposição a 
transferência de sua titularidade ao ente estatal? 

14. A exigência de fornecimento gracioso de programas de computador ou serviços 
na licitação para compra de equipamentos é licita? Em que medida esta exigência não 
atenderia ao interesse público? 
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1. Introdução 

A República Federativa do Brasil estipulou para si diversos objetivos fundamentais a 
serem alcançados, e que devem assim orientar a atuação do Estado, objetivos estes 
genericamente elencados no artigo 3" da Carta Política de 1988. 

O atendimento de tais objetivos pressupõe a satisfação de uma ampla gama de direitos 
assegurados na Constituição, muitos dos quais caracterizadores de direitos 
fundamentais relacionados a saúde, educação, habitação, preservação ambiental, 
segurança pública, acesso a justiça, dentre uma multiplicidade de outros. 

São muitos e de muitas ordens os obstáculos enfrentados pelo Estado para o 
cumprimento de sua missa0 constitucional. Se o número e a amplitude dos direitos 
parecem incomensuráveis, os recursos financeiros, humanos e materiais disponíveis 
para o seu atendimento são limitados. O nível do dispêndio fica evidente ao se 
considerar que, de pronto, a execução das atribuições estatais administrativas, 
legislativas e jurisdicionais, demanda, por si só, a organização e manutenção 
permanente de uma vasta e custosa estrutura governamental. 

Nesse cenário, a informática ou mais modernamente a tecnologia da informação, pode 
desempenhar um valioso e decisivo papel instrumental, permitindo ao Estado 
aprimorar sua atuação, com ganhos em eficiência, efetividade, economia e celeridade. 
Dentre os abundantes exemplos de uso bem sucedido da informática no setor público, 
menciona-se: por serem mais evidentes para a população em geral, a utilização das 
urnas eletrônicas, as declarações fiscais eletrônicas, o fornecimento de documentos e 
certidões pela internet e a implantação de processos judiciais eletrônicos. 

No universo dos diversos bens e serviços englobados nessa noção de informática, 
destaca-se o programa de computador ou software' - objeto de constante demanda 
estatal, crescente importância econômica e infindáveis discussões jurídicas. Por meio 
dos diferentes programas de computador é que se operam as máquinas, usufi-uindo-se 
das funcionalidades proporcionadas pela informática. 

Para o exame dos aspectos relacionados aos quesitos deste Parecer, referentes As 
contratações administrativas tendo por objeto programas de computador, faz-se 
primeiro relevante tecer breves considerações a respeito da disciplina jurídica do 
software no Brasil. 

' Apesir dos conceitos de sofiware e de programa de computador náo guardarem uma relaçáo de perfeita 
coincidência semântica - como se aponta mais adiante - serão aqui utilizados indistintamente para designar 
programa de computador. 
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2. A tutela jurídica dos programas de computador 

A legislação nacional vigente é expressa ao dispor que os programas de computador 
são obras protegidas pelo direito de autor, conforme artigo 7", inciso XII, da Lei no 
9.6 10, de 19 de fevereiro de 1998 - Lei de Direitos Autorais. 

De forma diversa das demais obras protegidas sob tal égide, porém, os programas de 
computador contam com um regramento específico previsto em diploma próprio - a 
Lei no 9.609, também de 19 de fevereiro de 1998 - Lei do Software, que prevalece, 
naquilo em que dispõe de forma diversa, sobre o regime geral disciplinado na Lei de 
Direitos Autorais, conforme o artigo 7", parágrafo primeiro desta. 

Nos termos do artigo 2" da Lei do Software, o programa de computador se equipara 
para os fins da lei autoral, a obra literária, aplicando-se a ele o mesmo regramento2. 

Certo é que a inserção dos programas de computador no bojo dessa disciplina de 
direito autoral, que já se pronunciava na lei anterior (Lei no 7.646, de 18 de dezembro 
de 1987), deu-se no contexto de um longo debate travado de forma generalizada em 
âmbito nacional e internacional entre as décadas de 70 e 90 do século passado, a 
respeito do regime jurídico a ser atribuído ao software3. 

Uma vez que o software despontou como fenômeno fático relevante muito 
recentemente, apresentando características e peculiaridades que o diferenciavam das 
obras e invenções até então tuteladas pelo direito como propriedade intelectual, 
questionava-se se deveria ser incluído no campo do direito autoral, do direito industrial 
- sendo nesse caso objeto de patente - ou de um terceiro gênero protetivo a ser para ele 
especialmente desenhado. 

A respeito dessa questão, reafirma Luiz Augusto Azevedo Sette: " A  attral Lei do Sofhvare assegura o mesmo 
regime de proteqão de obras literárias aos programas de conrputador, com as partictilaridacles e exceções 
previstas enr seu te,~to. Portanto o regime jurídico de proteçõo escolhido no Brasil é ainda o dos direitos 
riirtoriris " (Dados Sobre a Proteção Jurídica do Soíiware no Brasil. In Renato Opice Blum (cooid.). Direito 
Eletrônico - a 1ntei.net e os Tribunais. Bauru: Edipro, 200 1, p. 6 17). ' Vale notar que a discussão não se encerrava em argumentos teóricos, tambCm se pautando pelos efeitos 
práticos da escolha de um dado regime. " A  cazrsa moiri: deste apaixonado debate em torno da iiutur~eza 
jtrrídica do sofiware é bem conhecida: a proteção jtrrídica do sofhvare pela legislação do direito autoral, no 
entender de algtrns, seria contrária aos interesses políticos e econômicos dos paises em desenvoh~imento que 
são, precipuamente, importadores de sofmare." (Georges Charles Fischer. A urgência de uma proteção 
jurídica do soRware. In Folha de São Paulo de 12/01/1986). Um dos motivos para essa resistência diz 
respeito ao fato que o "criador de uma obra ar/ística, ao contrário do que ocorre com o inventor, não está 
obrigudo u /ornar príblica a maneira pela qual obteve determinado resliltado, não precisa descrevê-la nem 
depositar a docrrmentação tr/ilizada nu elaboração da obra para ob/er proteção legal." (idem). Dessa forma, 
o titular do sofware teria sua obra protegida, mas não compartilharia a tecnologia com a sociedade. 
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A opção pela tutela como direito autoral, adotada de forma mais generalizada pelos 
ordenamentos ao redor do globo4, não foi e não é, entretanto, indene de críticas5. 

O objeto de proteção jurídica do direito de autor reside na expressão da idéia, ou seja, a 
maneira pela qual é exposta, exteriorizada. A tutela não se refere a idéia propriamente 
dita - o conteúdo da expressão -, a qual pode ser empregada, aperfeiçoada ou por 
outro modo explorada por terceiros desde que não se faça reproduzindo a forma pela 
qual tal idéia foi externalizada por seu autor original. 

Assim é que a Lei de Direitos Autorais estipula no seu artigo 8", incisos I, I1 e VII, que 
não pertencem ao campo de proteção dos direitos autorais as idéias, procedimentos 
normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos matemáticos como tais, os 
esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negócios, bem assim o 
aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas obras. 

Para ilustrar a decorrência prática de tal limitação, Denis Borges Barbosa toma 
emprestado exemplo apresentado em publicação da agência governamental de 
propriedade industrial dos Estados Unidos: "embora um artigo de uma revista, 
ensinando como reajustar o motor de um automóvel, seja protegido pelo Direito 
Autoral, estu proteção se estende somente Ii expressão das idéias, fatos e 
procedimentos em si mesmos, não obstante quão criativos otl originais eles possam 
ser. Qzlalquer um pode usar as idéias, fatos e processos existentes no artigo para 
ujustur um motor de ut~tomóvel ou pam escrever outro urtigo sobre a mesmu 
muté r i~"~ .  

O direito de autor tradicionalmente não se presta a assegurar a proteção do conteúdo 
utilitário da obra, o possível aproveitamento técnico da criação. Essa forma de tutela - 
de invenções tecnológicas - é tipicamente reservada ao direito de patente, que garante 
ao seu titular a possibilidade de utilização industrial da tecnologia patenteada, por mais 
que se permita a terceiros que os conhecimentos a ela atinentes sejam aproveitados 
para propósitos técnicos ou científicos, mas não industriais. 

Conforme Luiz Augusto Azevedo Sette: "Após algumas discirssões sobre qual proteção jirridica conferir 11 

essa obra intelectual, a grande maioria dos países decidiram por atribuir aos criadores de progrlrmas de 
cornputudor direilos autorais." (op. cit.. p. 627). 
Denis Borges Barbosa, destacando a natureza tecnológica do sofiware, critica a sua proteç6o por meio do 
direito autoral, principalmente porque a legislação hoje existente não asseguraria o acesso público a 
tecnologia protegida: "A adequabilidade do uso dos direitos autorais para proteção das tecnologias tem sido 
contestada ardorosamen~e, em especial porque o sistema do direito autoral dvere sign~jkativan~ente dos 
sistemas dedicados até agora a tal tarefa, como, por exemplo, o sislema das patentes." (Propricdade 
Intelectual - Direitos Autorais, Direitos Conexos e Soílwvare. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 139). 
Intellectual Property and the National Information Infrastructure, U.S. Patent and Trademark Ofiice, 
Sctembro de 1995, p. 32 c7pud Denis Borges Barbosa; op. cit., p. 17. 
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Em razão de suas características e peculiaridades próprias, o software não se adéqua 
perfeitamente ao sistema de direitos autorais. Para que se possa compreender em que 
medida se dá essa inadequação, deve-se primeiro esclarecer o que se entende por 
software. 

Tradicionalmente considera-se que o termo software abrange o programa de 
computador, mas a ele não fica restrito, também compreendendo a descrição do 
programa e a documentação técnica que lhe é acessória7. Sua denominação, com 
origem na língua inglesa e sem equivalente perfeito na língua portuguesa8, contrapõe- 
se a de hardware, que designa a máquina, o equipamento, o conjunto dos componentes 
físicos, tangíveis, sem os quais o software não pode operar. E é a combinação do 
software e do hardware que compõe um sistema9. 

A definição de programa de computador, por seu turno, elemento central do conceito 
de software, tem caráter normativo e se encontra insculpida no artigo 1" da Lei do 
Software, nos seguintes termos: 

"Art. I "  Programa de computador é a expressão de um conjzrnto organizado de 
instruções em linguagem natural ou codijkada, contida em szporte Jsico de y uuly uer 
natureza, de emprego necessário em máquinas automáticas de tratamento da 
informação, dispositivos, instrumentos ou equipamentos perij&icos, baseados em 
ticnica digital ou análoga, para fazê-los funcionar de modo e paraJns determinados." 

Tem-se, assim, por programa de computador, em temos gerais e sem preocupações de 
exatidão conceitual, um conjunto organizado de instruções para a operação de uma 
máquina. Sua tutela sob o regime de direitos autorais justificar-se-ia por se tratar de 
uma forma de expressão - expressão de instruções -, sendo em tal qualidade e nessa 
extensão protegido. Porém, escapa do campo característico próprio do direito autoral 
na medida em que não é uma forma de expressão que se basta em si, já que a ela se 
adiciona uma necessária funcionalidade - a operação da máquina - funcionalidade 
esta, por sinal, que é o que dá valor ao softwareI0. Nota Manoel Joaquim Pereira dos 
Santos essa natureza híbrida ou dualista dos programas de computador, sendo 
simultaneamente "'mecânico' ou 'jiwcional' e 'simbólico' ou 'textuul"" '. 

O artigo 43 da Lei no 7.232, de 29 de outubro de 1984, refere-se a sotiware justamente como "programas de 
computador e doctrmentação técnica associada". 
Vale ressaltar que há quem se refira ao termo logiciário, numa tradução do francês logiciel. 
Denis Borges Barbosa, op. cit., pp. 1401141. 

'O Diante dessa peculiaridade, comenta Luiz Augusto Azevedo Settc: 
"Entretanlo, o sofhvare não se enquadra petfeilamente nas caraclerístic'as das obras prolegidas pelos 
direitos crirtorais. Por outro lado, também não se encaixa tranqirilamen~e no conceito de invenção, possivel 
de ser protegido pela patente, trma das formas de proteção das propriedades industriais. Assim, o que ocorre 
hoje é que mrritos países, entre eles os Estados Unidos, não apresentam rrm tínico regime jurídico de 
proteção do soffivare, permitindo tanto apatente, quanto a aplicação de direitos otrtorais." (op. cit., p. 629). 

I '  A Proteçào Autoral de Programas de Computador. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 159. 
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Em vista das características peculiares do software, embora não se tenha por esse modo 
resolvido aqueles questionamentos, é que a ele foi destinado um diploma legislativo 
próprio, com alterações a disciplina geral dos direitos autorais. Por tais circunstâncias, 
aliás, Denis Borges Barbosa defende a tese de que no Brasil a tutela dos programas de 
computador não se dá propriamente pelo direito de autor, mas por um novo gênero que 
seguiria, todavia, o regime geral dos direitos autorais naquilo em que não fosse 
disposto de forma diversa pelas disposições específicas a esse direito'" Nas palavras 
do aludido autor: 

"O regime de proteção dos programas de computador segue, etn parte, o da Lei 
9.610/98, yzle protege no Brasil os Direitos Autorais. No entanto, com muitas 
alterações introduzidas pela Lei 9.609/98, e a natztreza claramente tecnológica dos 
programas de computudor, inegavelmente estamos, na Lei em vigor, na presença de 
um tertitls genus, 2 maneira de certos Direitos Conexos, cuja regulação acompanha 
talvez, na esjèra internucional, o da Convenção de Berna - vale dizer, o da matriz 
internacional dos Direitos Autorais - no que com ela não contraste."". 

De acordo com o regime geral da Lei do Software, ao criador do programa de 
computador é atribuído o direito exclusivo de usar, fruir e dispor de sua obra, 
sujeitando-se tal exclusividade às exceções previstas no artigo 6"'*, de forma que 
"salvo raras exceções previstas em lei, ninguém pode reproduzir, ulterur, distribuir 
software, sem a expressa autorização do titular dos direitos autorais, sob pena de 
estar cometendo tanto um ilícito civil quanto um crime. "I9. Esses direitos, considerados 
de natureza patrimonial, permitem que a circulação do software seja explorada 
economicamente pelo seu autor, de forma a incentivar a criação de programas que não 
se destinem exclusivamente para o uso de seu desenvolvedor ou de seu encomendante. 

l 6  ~e fato, tal autor entende que não são os dispositivos constitucionais referentes ao direito autoral que 
embasam a proteção do programa de computador, mas sim o artigo SO, inciso XIX, segundo o qual a proteção 
a criacões industriais será definida em lei em vista do interesse social e o desenvolvimento tecnológico e - 
econômico do país, classiticando, assim, o sofhvare como uma criação industrial que diferiria dos privilégios 
industriais (op. cit., pp. I2Yl32). 

17 Op. cit., p. 130. 
18 "Ar/. 6' Não consiitirem ofensa aos direitos do tiiirlar de programa de compu/ador: 

I - a reprodução, em um sb exemplar, de cópia legitimatnente adquirida, desde que se destine a ccipicr de 
sulvuguarda ou armazenamento eletrônico, hipótese em que o exemplar original servirú de saliquarda; 
I1 - a citação parcial do programa, paraJins didáticos, desde que identijlcados o progrania e o titular dos 
direitos respectivos; 
111 - a ocorrência de semelhança de progratna a outro, preexistente, quundo se der por força das 
cal*aderíslicas fnncionais de sua aplicação. da observância de preceitos normutivos e técnicos, ou de 
limitação de forma alterti~~tiva para a sua expressão; 
IV - a integraçfio de um progratna, mantendo-se suas caracierísiicas essenciais, a um sistema aplicativo ou 
operacional, tecnicamente indispensável as necessidades do rrsuório, desde que para o uso e.~clir.sivo de 
quem a promoveu." 

l9 Luiz Augusto Azevedo Sette, op. cit., p. 628. 
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Disciplinou-se que o uso do software por terceiros se dará, regra geral, com base em 
contrato de licença de uso2', nos termos do artigo 9O, caput, da Lei do software2'. 
Assim é que ao se adquirir um programa de computador, especialmente aqueles 
conhecidos como de prateleira, não se está a efetivamente comprar o software, mas 
apenas o direito de usá-lo de acordo com certos termos e condições estipulados na 
licença. Ao usuário licenciado, dentro do chamado prazo de validade técnica, garantiu- 
se a prestação de serviços técnicos complementares relativos ao adequado 
funcionamento do programa, serviços estes de execução obrigatória por quem for o 
titular dos direitos autorais ou de comercialização do programa, ainda no caso da 
retirada do software de circulação, conforme artigo 8" da Lei do ~ o f t w a r e ~ ~ .  

Com relação aos direitos tidos como de natureza moral, restringindo aqueles previstos 
na Lei de Direitos Autorais para as demais obras objeto de direito de autor, reservou-se 
ao criador do programa de computador apenas os de, a qualquer tempo, reivindicar a 
paternidade da criação e de se opor a deformação, mutilação ou outras alterações não 
autorizadas que prejudiquem a sua honra ou a sua reputação. 

O prazo da proteção com relação aos direitos patrimoniais se estende por 50 anos e 
independe de registro, cuja realização perante o Instituto Nacional da Propriedade 
Industrial - INPI, é meramente facultativa. 

Com base nessas considerações, nota-se que não se tratando de programa de domínio 
público ou de titularidade do Estado, a utilização de software pelo ente estatal depende 
da celebração de contrato por meio do qual sejam concedidos os direitos necessários 
para tanto. Passa-se, assim, ao exame de alguns aspectos desse processo de 
contratação. 

3. Aquisição de software pelo Estado 

De forma diversa dos particulares, com relação aos quais, via de regra, impera a 
autonomia de vontade e a liberdade contratual &e. o particular pode livremente 

20 A liccnça pode n8o recair apenas sobre o uso propriamente dito, mas tambCm pode dizcr respeito à 
distiibuiçb, reproduçfio, ou outros atos que seriam reservados ao autor. 

21 "Ar!. 9" O zrso de programa de compiitador no Pais sera objeto de contrato de licença 
Parugrafo zrínico. Na hipótese de eventual inexistência do contrato referido no capzit deste artigo, o 
docrrnrentojiscal relativo a aquisição ou licenciamento de cópia servirá para comprovação tia regularidade 
do seir uso." 

22 i, Art. 8" Aquele que comercializar programa de coinputador, quer seja titular dos direitos do programa, quer 
seja titular dos direitos de comercialização, jica obrigado, no território nacional, durante o prazo de 
validade técnica da respectiva versão, a assegurar aos respectivos rrsuários a prestação de serviqos técnicos 
complementares relativos ao adequado funcionamento do programa, consideradas as suas especijkações. 
Parógrtflo rirrico. /I obrigaçh persistiru no caso de retirada de circ~rlação comercial do progranra de 
computudor dwante o prazo de validode, salvo justa indenizaçr?~ de eventuais prejuízos carrsados a 
terceiros. " 
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escolher e negociar com quem contratará e os termos e condições do negócio), a 
Administração por lidar com necessidades, bens e recursos públicos, se 
submete a condicionamentos e restrições normativos mais rígidos para escolher e 
negociar com quem contratará e o conteúdo do ajusteZ4. 

Em termos gerais, por meio do contrato, as partes estabelecem uma relação jurídica 
consensual buscando o atendimento de interesses por meio da entrega recíproca de 
prestações. Interesse aqui entendido como a relação entre uma necessidade e aquilo 
que é capaz de satisfazê-la2'. No caso dos particulares, dentro do campo da licitude, 
são eles juridicamente livres para eleger os interesses a serem perseguidos e a maneira 
de fazê-lo. 

Um homem sedento tem interesse em consumir água para satisfazer sua necessidade de 
hidratação. Dentre os diversos modos disponíveis para obter o bem necessário para 
satisfazer essa sua necessidade, pode optar por se dirigir a um bar e adquirir um copo 
d'água mineral. É livre tal indivíduo, entretanto, para escolher outro bar, lanchonete ou 
mercado que também forneçam o mesmo produto, podendo tal opção se basear em 
outro interesse, como, por exemplo, o de poupar dinheiro, o de apreciar certa 
paisagem, o de agradar um amigo comerciante, ou o de encontrar ou evitar certo tipo 
de clientela. Também pode optar por consumir outros tipos de bens como sorvetes, 
frutas, refrigerantes, bebidas alcoólicas, mesmo que não satisfaçam aquela sua 
necessidade de forma tão perfeita, caso em que sua escolha privilegiará outros 
interesses como o seu paladar. 

A Administração Pública, por sua vez, não é livre para eleger os interesses a serem por 
ela perseguidos, vez que sempre está vinculada ao interesse público, até mesmo porque 
os recursos financeiros de que dispõe pertencem à coletividade e lhe são confiados 
para o atendimento de necessidades públicas. Logo, suas contratações devem ser 
orientadas única e exclusivamente a benefício do interesse público, niío sendo 
admissível servirem como instrumento para a satisfação de caprichos ou interesses 

23 AO se refcrir à Administração Pública nessa matéria de licitações públicas e contratos administrativos, quer-se 
designar não só aos órgãos do Podcr Executivo, mas também aos dos Poderes Legislativo e Judiciário. 

24 "NO Atiministração Pública não há liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administração particular é 
lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que o lei awtori:a. A 
lei para o particular signijca 'pode fazer assim'; para o administrador. público signijca 'deve fazer assim!" 
(Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 37" ed. Atualizada por Eurico de Andrade 
Azevcdo, Ddcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, São Paulo: Malheiros, 201 1. p. 89). 
"A formtr@o do vínculo contratual administrativo entre o Estado e o adn~inistrado nio se estabelece 
livremente, uo exclusivo alvedrio dos contratatites. A igualdade jurídica dos administrados e o interesse 
público na ohtenqão das melhores condições contratuais se articulam na instituição constitircional do 
princ@o licitatório (CF, ar/ 37,  XXI)." (Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Curso de Direito 
Administrativo. 15" cd., Rio de Janeiro: Foicnse, 2010, p. 200). 

2 5  Sob essa perspectiva. não se está a fazer referência i necessidade sob um juizo valorativo, conio uma 
necessidade relevante, premente, mas sim 5i necessidade de modo genérico, que é o impulso para a atuação 
humana. 
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pessoais do administrador, o qual, aliás, deve se conduzir na esfera pública em 
consonância com os princípios da impessoalidade, probidade e da moralidade 
admini~trativa~~. 

Vale notar, a esse respeito, que não há necessária correlação no mundo real entre o 
interesse público - aquele de caráter coletivo -, e o interesse da entidade 
Administração, ou o que veio a ser conhecido por interesse público secundário, em 
contraposição aquele, que se deu o nome de interesse público primário. Isso porque se 
distinguem o interesse público (primário), qualificado como um interesse de caráter 
social, que emana da coletividade e está ligado ao bem comum, de outros interesses, 
via de regra de cunho patrimonial, que podem emanar da entidade administrativa e que 
são relacionados a sua condição de pessoa jurídica, ao aparato administrativo2'. De 
toda forma, admite-se que qualquer outro interesse, inclusive esse interesse público 
secundário, somente possa vir a ser perseguido pela Administração Pública na medida 
em que seja coincidente com o interesse público propriamente dito, ou interesse 
público primário. 

Mesmo (e principalmente) nas hipóteses em que a lei reserve ao administrador certo 
campo de liberdade de atuação no qual possa agir com base em um juízo de 
conveniência e oportunidade (o que vem a se chamar de discricionariedade 
administrativa), vincula-se tal atuação administrativa a finalidade de interesse público 
prevista de forma explícita ou implícita na lei28. 

Atos praticados pela Administração Pública com outra finalidade que não seja em 
atendimento ao interesse público padecerão de ilegalidade em razão de vício de 

26 Art. 37, caput da ConstituiçUo da República. 
27 Tal interesse secundhrio, por exemplo, seria aquele que levaria a Administraçáo Pública a pagar balares 

ínfimos em desapropriações ou a se recusar a pagar valores a que foi condenada por dccisáo transitada em 
julgado (postergando o pagamento dos chamados precatbrios). 

28 "Em ~íltima análise, os fins (ia Atlministração consrrbstanciam-se na defesa cio interesse príblico, assim 
entendidas aqirelm aspirações ou vantagens licitamente almejadas por toda a comirnidade administrada, orr 
por irma parte expressiva de seus membros. O ato ou contrato administrativo realizado sem interesse piíblico 
configura desvio deJnalidade." (Hely Lopes Meirelles, op. cit., p. 88). 
"E  a finalidade terá sempre um objetivo certo e inafastável de qualquer ato c~dministrativo: o interesse 
priblico. Todo ato que se apartar desse objetivo sujeitar-se-á a invalidação por desvio definalidade, que a 
nossa lei da açZo popular conceituou como o [fim diverso daquele previsto. explícita ou implicitamente, na 
regru de competência' do agente (Lei 4.71 7/65. ar/. 2: parágrafo Único. 'e 3 
Desde que o princípio da finalidade exige qrre o crto seja praticado sempre com Jinalidade pública, o 
t~hinistradorJica impedido de buscar outro objetivo ou de praticá-lo no interesse próprio ou de terceiros. 
Pode, entretanto, o interesse público coincidir com o de particirlnr-es. como ocorre tiormulmente nos atos 
adnrinistrativos negociuis e nos contratos príblicos, casos em que é lícito conjugar a pretenscio do particrrlar 
com o interesse coletivo." (idem, pp. 93/94). 
"OJm de todo ato c~dministrativo, discricionário ou não, é o interesse príblico. OJm do ato udminis~rutivo é 
assegurar a ordem da Administração, qrre resultaria anarcluizadu e comprometida, se o fim fo.we privado orr 
particular. De modo qrre oJm é senrpreJm piíblico, genérico orr especíJico." (José Cretella Júnior. O 'Desvio 
de Poder' na Administraç;lo Pública. 4" ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 37). 
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finalidade. É o que se costuma chamar de desvio de poder ou desvio de finalidade29. A 
respeito de tal espécie de defeito dos atos administrativos, Maria Sylvia Zanella Di 
Pietro é categórica: "Visto que afinalidade pode ter duplo sentido (umplo e restrito), 
pode-se dizer que ocorre o desvio de poder quando o agente prcrtica o ato com 
inobserváncia do interesse ptíblico ou com objetivo diverso daquele previsto explícita 
ou implicitamente na lei. O agente desvia-se ou afasta-se da ,finalidade que deveria 
atingir para alcançar resultado, não amparado pela lei.'13'. Nesses casos, aduz a 
autora que, "Seja infringida a finalidade legal do ato (em sentido estrito), seja 
desatendido o seu fim de interesse público (sentido amplo), o ato será ilegal, por 
desvio de poder."3'. 

Por essa razão é que o contrato administrativo sempre deverá ser celebrado pelo ente 
público exclusivamente com vistas à satisfação de necessidades legítimas sob a 
perspectiva do interesse público. Não só o contrato, mas o próprio processo de 
contratação deve ser voltado ao atendimento de tais interesses. Isso se aplica inclusive 
no que toca a escolha da espécie de negócio a ser entabulado, do bem da vida que será 
seu objeto, dos termos e condições do ajuste e da parte com quem o Estado contratará. 

Além do que as decisões tomadas nesse processo de contratação devem se pautar pelo 
princípio da razoabilidade, de forma que os meios empregados guardem uma relação 
de adequação e proporcionalidade com os fins a serem alcançados, evitando-se 
medidas excessivas ou impertinentes. O fato de enunciar-se finalidade de interesse 
público, não autoriza a Administração a se valer de quaisquer meios para alcançá-la. 

4. Licitações Públicas 

A relevância social das contratações administrativas é tamanha que a Constituiçiío da 
República estabelece, no seu artigo 37, inciso XXI, que, de forma geral, os contratos 
referentes a realização de obras, prestação de serviços, aquisições e alienações de bens 

29 " A  teoria do desvio de poder, de origemji-ancesa representou importante passo no sentido de direcionar o 
exercício do poder discricionlírio aos fins de inleresse público, explícitos ou implícitos. etrr razão dos quais 
esse poder foi conferido ao agente administra~ivo. Os poderes atribuídos aos agentes visam ao atendimento 
(10 interesse público pertinente a matéria em que esses agentes atuatn. Não se destinam tais poderes a 
satisfação de interesses pessoais, de gt-upos, de partidos, nem são instrumentos de represália. vingança ou 
favorecimento próprio ou alheio. Exemplo: usar o poder de expropriar em represália a declarações 
formuladas na imprensa por um administrado." (Odete Medauar. Direito Administrativo Moderno. 14" ed.. 
São Paulo: RT, 20 10, p. 159). 
"Logo, desvio de poder k o uso indevido que a arrtoridude ndministrativa competente faz do poder 
discricion~irio que lhe 6 conferido, pwa atingir jinalidade diversa dquela que a lei explícita ou 
implicitatnente preceitua." (José Cretella Júnior, op. cit., p. 3 1). 

''O Direito Administrativo. 24" ed., Sb Paulo: Atlas, 201 1, p. 212. 
" Op. cit., p. 245. 
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e direitos3', para que sejam validamente celebrados por órgãos estatais, devem ser 
precedidos por processo de licitação pública em que se garanta igualdade de condições 
a todos os concorrentes. 

A relação entre licitação e interesse público é tão estreita que Maria Sylvia Zanella Di 
Pietro chega a afirmar que "a própria licitação constitui um princbio a que se vincula 
a Adrninistruçüo Pública. Ela é uma decorrência do principio da indisponibilidade do 
interesse público e que se constitui em urna restrição à liberdade administrativa na 
escolha do contratante; a Administração terá que escolher aqzrele cuja proposta 
melhor atenda ao interesse 

Ressaltando a importância desse princípio da licitação pública previsto no texto 
constitucional, José Afonso da Silva alude se tratar de "um princípio instrumental da 
realizaçclo dos princlpios da moralidade administrativa e do tratumento isonômico dos 
eventtrais contratantes com o Poder P ú b l i ~ o . " ~ ~ .  

A Constituição, a despeito de consagrar preceito fundamental a impor a exigência do 
certame, deixou ao legislador ordinário a atribuição de dar o regramento de tal 
processo, inclusive especificando os casos excepcionais em que seria dispensado ou 
i n e ~ i ~ í v e l ~ ~ .  Dentro da divisão de competências fixada no texto constitucional, coube à 
União estipular as normas gerais sobre licitações públicas, conforme artigo 22, inciso 
XXVII, o que acabou implementando principalmente por meio da Lei no 8.666, de 21 
de junho de 1993, a chamada Lei de Licitações, a qual também veicula normas 
referentes aos contratos  administrativo^^^. 

Caracteriza-se a licitação pública como um procedimento administrativo competitivo 
do qual participam interessados em contratar com a Administração Pública e por meio 
do qual a Administração Pública, respeitadas as definições, exigências e critérios por 

32 Entende-se aqui se tratar de rol meramente exempliiicativo de forma a que o preceito constitucional 
contempla a generalidade dos contratos administrativos, sem excluir outras modalidades contratuais não 
elencadas. 

33 Op. cit., p. 360. 
34 curso de Direito Constitucional Positivo. 16' ed., São Paulo, Malheiros, 1999. p. 652. 
35 Essa competência do legislador infra-constitucional de prever exceções à regra geral da obrigatoriedade da 

licitação náo é irrestrita, sob pena da possibilidade de se esvaziar o preceito constitucional. Conforme entende 
Celso Antonio Bandeira de Mello, autoriza a Constituição quc a lei permita a "contrntaçiio cliretn seja 
qunníio iiriexistiram (7s conílições objetivns propiciatdrias dn clispirta zítil em qtre se substancin este 
proceíiimento, seja qzrando rea1i:h-10 implicnria nienoscnbar a própria realizaçüo íle interesses p~iblicos. " 
(Parccer juntado aos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade no 3.059-1 em trâmite no Supremo 
Tribunal Federal). 

36 Vale notar que esse nrio e, entrctanto, o único diploma legislativo no âmbito federal a respeito da matéria, 
citando-se, a título de exemplo. a Lei no 10.520, de 17 de julho de 2001, que regula a modalidade licitat6ria 
denominada pregão e a Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991, que ao dispor sobre a capacitação e 
competitividade do setor de infonnhtica e automação institui certas preferências nas aquisiçóes de bens C 

serviços desse setor. 
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ela estipulados e explicitados no instrumento convocatório, escolhe certa proposta para 
fins de celebração de contrato administrativo3'. 

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, privilegiando o caráter teleológico da licitação, 
apresenta conceito ancorado no artigo 3" da Lei de Licitações, segundo o qual 
"licitação é o procedimento prévio à celebração de contratos administrativos, qzle tem 
por objetivo selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração, promover o 
desenvolvimento nacional e garantir a isonomia entre os  licitante^"^^. Dessa 
perspectiva, ressalta-se a natureza instrumental das licitações públicas, despontando as 
três finalidades que lhes foram atribuídas pela lei39. 

Enl primeiro lugar, e o que é da própria essência do instituto, serve a licitação para 
proporcionar A Administração Pública a possibilidade de escolher a proposta mais 
vantajosa para o atendimento da necessidade pública que motivou a contratação 
pretendida. Será a proposta mais vantajosa, em principio, aquela assim entendida sob o 
ponto de vista econômico-financeiro, ou seja, a que preveja o menor preço a ser pago 
pelo Estado, considerando-se as hipóteses de contratação em que o Estado é o 
adquirente de bem ou o tomador de serviço4'. Tal vantajosidade fica evidente nas 
licitações em que se adota o tipo menor preço, nas quais o critério de julgamento e 
escolha da proposta vencedora diz respeito exclusivamente ao preço mais baixo. 

3 7 " Licitação E o procedimento admb~istrativo mediante o qual a Adtninistração P~iblica seleciona a proposto 
mais vantujosa para o contato de seir interesse, incltrsive para a promoção do desenvolvitnento ecoilômico 
stistentável e fortalecimento de cadeias produtivas de bens e setviços dom&sticos. Como proceditttento, 
desenvolve-se através de uma s~icessão ordenada de atos vinculantes para a Administraçfio e para os 
licitantes, o que propicia ig~ial oportunidade a todos os interessados e attra como fator de ejkiência e 
moralidade nos negócios administrativos. Tem como pressuposto a competição." (Hely Lopes Meirelles. 
Direito Administrativo Brasileiro, op. cit., p. 283). 

38 Op. cit., p. 357. 
39 "A licit&7o, nos termos do que hoje estabelece a legislação, visa a alcançar iini triplo objetivo: 

proporcionar as entidades governamentais possibilidades de realizarem o negócio mais vantajoso (pois a 
instaiiração de competi~ão entre ofertantes preordena-se a isto), assegurar aos administrados ensejo de 
disputarem o participação nos negdcios qire as pessoas governamentais pretetidam realizar com os 
particiilares e concorrer para a promoção do desenvolvimento nacional s7istentável" (Celso Antonio 
Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 28" ediçáo, Sfio Paulo, Malheiros Editores, 201 1, op. 
cit., p. 530). 

40 Obviamente isso não quer dizer que a apuraçfio da proposta mais vantajosa nào leve em consideraçfio outros 
elementos aldm do preço. Nesse tocante: "Proposta mais vantajosu E a que melhor atende ao interesse do 
serviço piiblico. Nem sempre será a de menor preço, pois este fator, que já foi-a decisivo no sistema anterior, 
cedeu Iiigar para as vantagens da técnica. A proposta mais vantajosa será, portanto, aquela que melhor 
servir aos objetivos da Administração, dentro do crilério de julgamento preestabelecido no edital." (Hely 
Lopes Meirelles. Licitação e Contrato Administrativo. 15" ed., atualizada por Jose Emmanuel Burle Filho, 
Carla Rosado Burle e Luis Fernando Pereira Franchini, São Paulo: Malheiros: 2010, p. 204). "Mais vantajosa 
não 6 a proposta de menor preço. mas a qire se apresente mais adequada. mais favorável, mais consentúnea 
cotn o interesse da Administração, observadas, sem diívida, outras condições como o prazo, o pagamento do 
preço, a qualidade, o rendimento." (JosC Cretella Júnior. Das Licitaçóes Públicas. 8" ed., Rio de Janeiro: 
Forense, 1995, p. 120). 
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Há casos, porém, que a apuração da vantajosidade não se restringe ao aspecto do 
menor dispêndio econômico, levando-se em conta questões técnicas pertinentes as 
propostas, vez que nesses casos o que também se procura é o recebimento da prestação 
com melhor qualidade. O tipo de licitação então adotado é o de melhor técnica ou o de 
técnica e preço. 

O fato é que, não obstante os critérios de julgamento adotados, por meio da licitação 
sempre se deve buscar a melhor relação custo-benefício para a Administração, 
representando a maior vantajosidade para o interesse público em ambos os aspectos: 
técnico e econômico. No tipo menor preço, a despeito da escolha se pautar na questão 
pecuniária, também há preocupações com questões de qualidade, já que os padrões 
técnicos mínimos do objeto a ser contratado devem estar previstos no instrumento 
convocatório como requisitos da proposta. A superioridade técnica de uma proposta 
com relação a outra não teria relevância que justificasse o pagamento de preço mais 
alto, desde que ambas respeitem aqueles requisitos mínimos previstos e que seriam 
suficientes para a satisfação da necessidade pública que motivou o certame. Nas 
licitações dos tipos melhor técnica e técnica e preço, por mais que a escolha também se 
paute na superioridade técnica, não se abandona o critério econômico, vez que o preço 
também é considerado na determinação da proposta mais vantajosa. 

Sob essa ótica, a licitação pública prestigia o princípio da economicidadeJ1. Uma vez 
que os recursos públicos são limitados e pertencem a coletividade, deve o Estado 
utilizá-los com eficiência de forma a que deles se extraia os melhores resultados 
econômicos, não só no aspecto quantitativo, como também qualitativo. Assim é que os 
entes públicos não possuem o mesmo grau de liberdade dos particulares tanto na 
eleição dos interesses a serem prestigiados como também na utilização dos recursos 
para o atendimento de tais interesses. 

A respeito da restrição imposta pelo princípio da economicidade a competência 
discricionária do administrador, esclarece Marçal Justen Filho: "a economicidade 
delimita a margem de liberdade utribuída ao agente administrativo. Ele n6o estú 
autorizado a udotar qualquer escolha, dentre aquelas teoricamente possíveis. Deverá 

41 "('orno decorréncia da ejcácia. tem-se o principio da economicidade, prwisto no ar/. 70 da Constitrriqão 
fièderal. A economicidade tem direta ligação com as licitações públicas, eis que o qire se busca i a melhor 
relação custoibenejício nas contratações adniinistrativas. /+sinr. nem setnpre o menor preço pode se revelar 
como a melhor alternativa para a Administração Prjblica. E preciso que seja o nrenor preço dentre os bens e 
serviços qire atinjmr um padrão mínimo de qualidade previsto no edital. E o exemplo classico de se atlqrririr 
a caneta mais barata, mas que também não escreve." (Flhvio Amaral Garcia. Licitaçóes e Contratos 
Administrativos. 3" ed., São Paulo: Lumen Juris, 2010, p. 5). "Oprinc@o da econoniicidadc se aplica u fase 
em que a Administração defne e caracteriza o objeto da compra; enquanlo o princípio da proposta mais 
vantajosa se aplica na confrontação dos preços apresentados pelos licitantes para o mesnio bem." (Luis 
Carlos Alçoforado. Licilaçào e Contrato Administrativo. 2' ed., Brasília: Brasília Jurídica, 2000, p. 87). 
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escolher., no caso concreto, aquela alternativa que se crJigure como a economicamente 
mais van ta jo~a ."~~ .  

Em segundo lugar, a licitação é atualmente um mecanismo que tem também por 
finalidade a promoção do desenvolvimento nacional sustentável. Isso quer dizer que o 
processo licitatório não visa somente proporcionar ao Estado a proposta mais vantajosa 
para a satisfação de uma dada necessidade pública. Deve, além disso, servir como um 
instrumento estatal de promoção de aludido desenvol~imento~~.  

Tal finalidade não estava prevista na redação original da Lei de Licitações, tendo sido 
introduzida por medida provisória convertida na Lei no 12.349, de 15 de dezembro de 
2010. Ao transformar a licitação em um instrumento de promoção do desenvolvimento 
nacional sustentável, o legislador a tornou mais um mecanismo para atingir aquele 
objetivo fundamental da República Federativa do Brasil estatuído no artigo 3", inciso 
11, da Constituição da República. A lógica que embasa a mudança é simples: já que o 
Estado disporá de recursos para satisfazer uma necessidade imediata de um bem ou 
serviço, por que não fazê-lo de uma forma que sirva ao desenvolvimento do país? 

Antes mesmo de referida alteração legislativa, Marçal Justen Filho já notava a força 
econômica das compras governamentais e como poderiam servir como um instrumento 
de políticas públicas: "A contratação administrativa também se revela como um 
relevante instrumento de implementação de políticas públicas no ámbito econômico e 
social. Os valores desembolsados pelo Estado por meio de contratos administrativos 
são muito relevantes. Por isso, as referidas contratações administrativas tornam-se um 
meio não apenas para satisfazer necessidades imediatas do Estado. Passam a ser um 
instrumento de incentivo e fomento a atividades reputadas como socialmente 
dese jáve i~ . "~~ .  

E continua: 

"Pode-se aludir, então, a uma função social (ou 'extraeconômica~ dos contratos 
administrativos. A expressão indica a utilização dos contratos administrativos pura a 

42 C'omcntários i Lci de Licitações e Contratos Adniinistraíivos. 14" cd.. Sào Paulo: Dialética, 20 10, p. 67. 
43  " A  Lei 12 2-19, de 15 12 20 10, conversão da kIP 495/2O 10, dando nova redação ao  urt 3" du Lei 8 666, 

agrego11 corno terceira/inaiidade a 'promoção do desetivolvimento nacional siistentável', entendida como u 
busca do desetivolvimento econòmico e do forlaleciniento de cadeias produtivas de bens e serviços 
doniésticos, usando-se para esse Jm o poder de compra governamental, mediante novas normas que 
assegriram 'atuação privilegiada do setor pírblico com vistas a instituiç.ão de incentivos a pesquisa e a 
inovação que, reconhecidment~.. consubstanciam poderoso efeito indutor ao tiesenvolvimento do Pais'." 
(Hely Lopes Meirelles. Direito ..., pp. 2831284). 

44 Op. cit.. p. 12. 
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promoçZo concomitante de .fins adicionais à direta e imediata satisjação de 
necessidades dos entes adrninistrati~os."~~. 

Dentre as formas previstas na lei para se privilegiar a promoção do desenvolvimento 
nacional sustentável por meio da licitação, está a possibilidade de estabelecer-se uma 
margem de preferência para produtos manufaturados e para serviços nacionais que 
atendam a normas técnicas brasileiras (artigo 3", parágrafo 5" da Lei de Licitações), 
admitindo-se a fixação de margem ainda maior caso tais produtos ou serviços resultem 
de "desenvolvimento e inovação tecnológica realizados no País" (parágrafo 7" do 
mesmo artigo). Vale notar que a estipulação de tais margens não deverá ser aleatória, 
mas deverá ser definida por ato do Poder Executivo Federal, com validade máxima de 
cinco anos, fundado em estudos, a serem periodicamente renovados, a respeito: da 
geração de emprego e renda; do efeito na arrecadação de tributos; do desenvolvimento 
e inovação tecnológica realizados no país; do custo adicional dos produtos e serviços; 
e, futuramente, de uma análise retrospectiva dos resultados produzidos. Fixa-se, 
ademais, em caso de empate de propostas a preferência por bens e serviços: (i) 
produzidos no País; (ii) produzidos ou prestados por empresas brasileiras; e (iii) 
produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento 
de tecnologia no País (parágrafo 2" do mesmo artigo)46. 

Na aquisição de bens e serviços de informática e automação, estabelece o artigo 3" da 
Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991, que deve ser dada preferência a bens e serviços 
com tecnologia desenvolvida no país e a bens produzidos de acordo com Processo 
Produtivo Básico (PPB)~', na forma definida pelo Poder Executivo. Em caráter 
regulamentar, o artigo 5", do Decreto no 7.174, de 12 de maio de 201 0, indica a ordem 
de tal preferência: primeiro aqueles bens e serviços que reúnam ambas as condições 
(com tecnologia desenvolvida no país e produzidos de acordo com PPB); depois 
aqueles que atendam apenas à primeira (tecnologia desenvolvida no pais); e por fim 
aqueles que satisfaçam somente a última (produzidos de acordo com PPB). Também 
dispõe o Decreto como se aplicará tal preferência, permitindo-se que participantes que 
tenham apresentado propostas até 10% piores do que a proposta melhor classificada 
possam apresentar nova proposta, reduzindo os preços de forma a ao menos igualar a 
melhor proposta formulada. 

45 Op. cit., p. 12. 
46 Em virtude da revogação do artigo 171, $2' da Constituição da República, discute a doutrina a respeito da 

constitucionalidade de preferências concedidas a empresas nacionais em detrimento de empresas estrangeiras 
em contrataçóes estatais. "Hú con~rovérsias sobre a prevalência dos incs. I, I1 e 111 anle a Emenda 
Cons~i~zrcional 6/95, qtre revogotr o art. 171 da CF, cujo 5 2 O  determinava preferência a empresa brasileira 
de capital nacional nas aquisições do Poder Ptíblico. Uns se inclinam pela inaplicabilidade de ~odos, oulros. 
pela n& vigência só do inc. I; ou~ros, pela subsis~ência só do inc. 11. " (Odete Medauar, op. cit., p. 190). 

47 Vale notar que as empresas de s o b a r e ,  em vista da atividade por elas desenvolvida, ntio produzem conforme 
PPB. 
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Há de se também fazer referência a disposição do artigo 3", parágrafo 12 da Lei de 
Licitações que estabelece a possibilidade de licitações restritas a bens e serviços com 
tecnologia desenvolvida no país e produzidos de acordo com o PPB no caso de 
contratações destinadas a implantação, manutenção e ao aperfeiçoamento dos sistemas 
de tecnologia de informação e comunicação considerados estratégicos por ato do Poder 
Executivo Federal, entendendo-se tais sistemas como aqueles compostos por "bens e 
serviços de lecnologia da informação e comunicação cuja de.scontintlidadc provoque 
dano signvicativo à Administração Pública e que envolvam pelo menos um dos 
seguintes requisitos relacionados às injòrmações críticas: disponibilidade, 
confiabilidade, segurança e confidencialidade" (artigo 6O, inciso XIX da Lei de 
Licitações). 

De todo modo, a promoção do desenvolvimento nacional sustentável não pode 
justificar a anulação do propósito da licitação pública de selecionar a proposta mais 
vantajosa. Isso flca claro ao se verificar que até mesmo naquelas hipóteses de 
preferência pela tecnologia nacional previstas no artigo 3" da Lei no 8.248191. 
conforme regulamentação do Decreto no 7,17412010, o que se permite é que o 
participante contemplado com a preferência possa apresentar nova proposta ao menos 
igualando aquela melhor classificada, de forma que prejuízo algum seria causado à 
Administração no que toca ao contrato a ser celebrado. 

Isso não quer dizer que não se admita a compatibilização ou a ponderação entre os 
objetivos licitatórios, de forma a aceitar-se certo grau de limitação a perseguição da 
proposta mais vantajosa se o pagamento de valor até certo ponto superior se justificar 
pela satisfação de outro interesse público previamente individualizado. Ocorre que 
muitos desses outros interesses que se busca tutelar correspondem a conceitos jurídicos 
indeterminados, fluídos, cujo significado é plurívoco, de difícil especificação. Daí 
surge a dificuldade em se estabelecer uma correlação entre a medida tomada por meio 
da licitação e a satisfação de tal interesse. Além disso, qualquer eventual restrição 
somente se legitimaria na extensão mínima necessária para a produção daquele 
resultado outro de interesse público, não se admitindo excessos. Tanto se forem 
tomadas medidas que não correspondam efetivamente a objetivo de interesse público 
legítimo quanto se forem adotadas além do necessário, estar-se-á agindo fora dos 
limites da legalidade, violando-se o princípio da razoabilidade. 

O conceito de desenvolvimento nacional sustentável enquadra-se nessa categoria de 
conceitos jurídicos indeterminados, podendo ser compreendido sob várias perspectivas. 
Ademais, a determinação das medidas que poderiam ser tomadas para proporcionar tal 
desenvolvimento são muito discutidas. Daí resulta grande dificuldade em se 
estabelecer uma relação de meios e fins. O risco que se corre é de acabar se 
privilegiando outros interesses que não aquele de natureza pública. Tratando de 



ANIARAL GURGEL FISCHER & FORSER - 
preferências por empresas nacionais em detrimento de empresas estrangeiras em 
licitações públicas, Marçal Justen Filho apresenta um exemplo de tal raciocínio: 

"Viola a Constituição a invocação do interesse nacional como jkndamento pura 
produzir contratações desastrosas para os cofies públicos. Uma é a situação em que a 
Administração privilegia fornecedores estabelecidos no Brcrsil como instrumento de 
obtençio de benefícios para o Brasil. Outra é a situação em que a Administrcrçcio 
simplesmente desembolsa valores superiores aos que seriam necessários para obter 
bens e serviços cujo fornecimento não se traduz em beneficio para a Nação, mcrs 
upentrs para algum styeito especi'Jco. 

021 seja, n io  se vislzlmbra como cabível produzir discriminação pura e simples entre 
brasileiros e estrangeiros. A d[fèrenciaçüo de tratamento apenas pode j~wtiJicar-se 
quando jòr um meio para a realização do bem comum."48 

Assim é que a utilização da licitação pública como instrumento de políticas públicas 
para a consecução de outros interesses públicos de forma indireta ou mediata, tal como 
o desenvolvimento nacional sustentável, especialmente nos casos em que tal utilização 
tenha ficado atribuída à discricionariedade do admini~trador~~, deve ser realizada caso 
a caso, com base no estudo e na análise dos diversos elementos envolvidos (técnicos, 
sociológicos, econômicos, ambientais etc.), e de maneira fundamentada e motivada. 
Ademais, cumpre ser ponderada e compatibilizada com a perseguição das demais 
finalidades constitucionais do processo licitatório, em atendimento ao principio da 
proporcionalidade. Não se admite que o atendimento desses interesses seja usado como 
razão para a Administração se furtar de instaurar e conduzir a licitação de forma a 
obter a proposta mais vantajosa, respeitando o princípio da isonomia ou da igualdades0, 
vedando-se discriminações infundadas. 

Por fim, destina-se a licitação a garantir o princípio constitucional da igualdade ou 
isonomias'. Reconhece-se o relevante papel econômico que as compras 

48 Op. cit.. p. 91. 
4 9 Dcntre os parâmetros limitadores do podei discricionário mencionados por Odete Mcdauar, com relaçào ao 

assunto em apreço, destaca-se o seguinte: 
"d) consideração dos falos /a/ como a realidade os exlerioriza. A azrloridade adniinislraliva não há de 
invenlar fdos ou cipreciú-10s com erro manifeslo, levando a conseqiiências abszrrdas e sem razoabilidarle. 
Relaciona-se esse aspeclo a qiralificação jzrrídica dos fatos e ao reqzrisilo do motivo do alo adminis~ra~ivo; 
e) associada ao parâmelro anlerior. encontra-se também a mo/ivação das decisões. 7i.adicionalmen1e 
predominoir a regru da ndo obrigaloriedude de explici~ar as razões da decisão, sobretudo no exercício do 
poder discriciotiario. Hoje. a linha se inverleu, para prevalecer a exigênciu de molivação, salvo exceções; 
J) o poder discricionúrio deve observar as nornras processuais e procedirnen~ais, quando perlinenles r j  

u1irup70, /ais conro: conlraditório, ampla defesa, adequada i n s l n ~ ç h ,  inclusive com it7forttiações ~écnicas e 
ulos proba/órios;" (op. cit., p. 1 18). 

50 No presente estudo seráo tratados como diferentes dcnominaçóes de um mesmo princípio. 
5' "Ao nosso ver, os principias cardeais da licilação poderiam ser resumidos nos segirinles: a) compelilividade; 

b) isonomia; c) prrblicidade; 4 respeilo Lis condições prefixndas no edilal; e e) possibilidades de o 
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governamentais representam, diante do alto volume de recursos despendidos por todas 
as esferas do poder em todos os níveis federativos, na aquisição de toda sorte de bens e 
direitos, na contratação dos mais diversos serviços e obras públicas. Ao mesmo tempo, 
ao Estado, via de regra, não é dado estabelecer discriminações por meio do 
favorecimento de alguns em prejuízo de outros, devendo tratar a todos de forma 
igualitárias2, conforme preceitua o artigo 5', caprit, da Constituição ao prescrever que 
"todos são iguais perante a lei, sem distinçüo de qualquer natureza", garantindo-se a 
"igualdade". Desse modo, ao procurar fornecedores de bens e serviços, deve o Estado 
abster-se de práticas discriminatóriasS3, garantindo a todos o direito igualitário de 
serem considerados para a contratação estatal. O estabelecimento de processo objetivo 
para a escolha da parte com quem a Administração contratará, desse modo, tem por 
escopo garantir essa igualdade de tratamento entre todos aqueles que reúnam 
condições de celebrar o negócio desejado pelo ente público. De acordo com Maria 
Sylvia Zanella Di Pietro: 

"O princípio da igualdade constitui um dos alicerces da licitaçüo, na medida em que 
esta visa, nüo apenas permitir Ii Administraçüo a escolha da melhor proposta, como 
também assegurar igualdade de direitos a todos os interessados em contratar. Esse 
principio, que hoje está expresso no artigo 37, XX/ ,  da Constituição, veda o 

disputante fiscalizar o atendimenlo dos princípios an~eriores. Afora o principio da compe~i~ividacle, que, 
embora não rnencionado especijkamente pela lei em /a/ qiralidade, é da essência da licitação (/unto que a 
lei o encarece em alguns disposi/ii.os, corno no ar!. 39 § 13 i, e no art. 90), lodos descendem do principio da 
isonomia, pois são reqrrisilos necessórios para garantir-lhe a exis/éncia." (Celso Antônio Bandeira de Mello. 
Curso ..., pp. 542 e 543). 

52 " A  igiraldade entre os licitanles L; o princípio primordial da licitação - previsto na própria ConstitrriçZo da 
Repiiblica (ar/ 37, ,W) --, pois não pode haver procedimento seletivo com discrinrinaçfio entre 
participanles, oir com clórrsirlas do instrumento convocatório que impeçam oir afnstein eventzrtris 
proponentes qualijicados ou os desnivelertr no julgamen~o (art. 3; $1 3. Desse principio decorrenr os detnais 
princípios da licitaçõo, pois estes exislern para assegirrar a igualdade A4as o principio em exunie nGo 
impede que a Adrninislração eslabeleça reqrrisilos mínimos de parlicipação, desde que necessários ci 
garantia da execuqão do contraio, a segtrranqa e perfeição da obra ou do serviço, regirloridacle do 
fornecimento oir ao atendimento de qiralqrrer outro interesse ptíblico, em conforrtridade conr previsto tros 
arts. 27 a 33 da Lei 8.666, de 1993 " (Hely Lopcs Meirelles. Licitação ..., p. 41). 
",4 igiraldrrde de tratamento entre os possíveis iri/eressados é a espinha dorsal da licitação. cotidição 
indispens4vel da existência de compelição real, efetiva, concreta. Só existe dispirta entre iguais, n Iirtn etitre 
desigrrais é farsa (ou, na hipdese melhor: ulopia)." (Carlos Ari Sundfeld. Licitaçno c Contrato 
Administrativo. 2" ed., Sáo Paulo: Malheiros, 1995, p. 20). 
"Pretender con~ra~ar conr a proposla mais vantajosa sem a observância da isonomia signiJica a mesma 
coisa que credenciar a subje/ividade da escolha, engendrada na in~imidade objeliiw de rirria votilade 
tnacrdada e viciada. 
Se a Administraçíío quer fingir qire persegue a proposla mais van/ajosa e mais alraente purci seu clesidercrto, 
basta j k e r  sirpe-ficial a regra da isonomia, através de vetirstos artifícios, deseqirilibrwclos rituais e 
conhecidas práticas dissimirladas." (Luis Carlos Alcoforado, op. cit., p. 43). 

53 "O principio da igualdade é aindu extremamente relevante no seu enunciado negativo, que verti a ser a 
vedação de discritninação, recebendo parlicular aplicação, como se es~udirró. nos serviços príhlicos, nos 
concrrrsos piíblicos, nas lici~ações e no processo udministrativo." (Diogo de Figueiredo Moreira Neto. op. 
cit.. p. 90). 
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estubelecimento u'e condições que iinpliqzrem prefirência em fuvor de U'eterminudos 
lic'ituntes em detrimento dos demais."s4 

Há de se notar que por vezes atua o Estado favorecendo certo grupo determinável 
ligado por critério fático ou jurídico comum em detrimento dos demais e poderá não o 
estar fazendo de forma ilegítima. Isso se dá, por exemplo, ao se estabelecer critérios de 
preferência por micro-empresas e empresas de pequeno porte conforme disciplina a 
Lei Complementar no 12312006, seja por meio de favorecimento a proposta de tais 
empresas em caso de empate iicto, seja pela previsão de licitações diferenciadas em 
que se conceda tratamento discriminatório, a elas benéfico. O favorecimento dessas 
espécies de empresas, entretanto, encontra matiz na Constituição da ~ e ~ ú b l i c a " .  

Nesses casos, há quem argumente que o Poder Público estaria agindo em obediência ao 
princípio da igualdade material, segundo o qual se deve dar tratamento desigual para 
partes desiguais na medida de sua desigualdade, de forma que tal tratamento tenha por 
efeito colocar as partes numa situação de igualdades6. 

O princípio da isonomia guarda em seu interior o princípio da competitividades7, pelo 
qual não se pode restringir o grupo dos possíveis participantes e das potenciais 
propostas por motivos infundados sob a perspectiva do interesse público. Permitindo a 
mais plena participação dos interessados de forma a maximizar o número de propostas 
recebidas, amplia-se o universo do qual será selecionada a proposta vencedora, a qual 
provavelmente será mais vantajosa do que se a concorrência entre os participantes 
fosse restringida. Quanto mais ampla a competição, melhor tende a ser a proposta 
selecionada pela ~ d m i n i s t r a ~ ã o ~ ~ .  

54 Op. cit., p. 361. 
5 5 Esclarece Marçal Justcn Filho que o " /ra/amen/o diferenciado previsro nci L C  n o  123 não infiinge (i 

Cons/iruição, a qual previu expressamen~e o cabimenro de preferCncias em f m o r  de 1\46 e EPP (arrs. 170, 
inc. 1.Y e 179)." (op. cit., p. 88). 

56 "Deve-se considerar que estas distintas providéncias correspondem a um e,remplo paradigrnó~ico da 
uplicuçc?o positiva (011 seja, não meramente negativa) do princípio du igualdade, o qual, como é sabido, 
conforta tratamentos distintos para situações distintas, sempre que exista uma correlação lógica enrre o 
furor discrimincinte e a diferença de tratamento. IVO caso concreto, é a própria Constituição f i d e r a l  que 
impõe, como princípio da  ordem econômica, o 'tr.atatnento favorecido para as empresas de peqlieno porte 
constitziídas sob as leis brasileiras e (pie tenham sua sede e Administrcição no País' (ar/. 170, IX, e 179). 021 
seja: cili se detern2inn a outorga de vantagens Zls sobreditas empresas. a Lei Magna, portanto, que 
estabelece umci correlaqão entre o peq~ieno porte econômico de 1imn empresa e a jlisteza de se lhe arribuir 
benejicios em sua ativiclade empresarial." (Celso Antônio Bandeira de Mello. Curso ..., p. 54 1 ). 

57 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. op. cit., p. 361. 
5 8  " O  princípio d a  competição sobressai como o mais importante e orienta todo o processo, ~irnci vez que nele 

se j indametita a buscci de rima ~lesig~ialação jlist$cadn dos licitantes, o que serrí obtido pela identificação 
j n a l  da  proposta mciis vantnjosa, pretendida pela Administração, tal  como oferecida por  um dos licitan~es. " 
(Diogo de Figueiredo Moreira Neto, op. cit., p. 201). 
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A competitividade, apesar de ampla, não há de ser irrestrita. Naturalmente deve ser 
assegurada a participação somente daqueles fornecedores capazes de prover aqueles 
bens e serviços que tenham o condão de satisfazer a necessidade estatal. Caso a 
Administração pretenda adquirir uma impressora, o procedimento licitatório instaurado 
para tanto excluirá todos aqueles que não sejam fornecedores de impressoras. O 
universo dos potenciais competidores ficará restrito ao grupo dos fornecedores daquele 
tipo de bem. A competitividade será grande ou pequena dependendo do número de 
empresas que componham esse grupo. 

Ao extremo, caso o universo daqueles que podem atender a necessidade pública seja 
comprovadamente tão restrito a ponto de eliminar por completo a competitividade, 
admite-se que a contratação se faça sem licitação, conforme dispõe o artigo 25 da Lei 
de ~ i c i t a ~ õ e s ~ ~ .  Nesse caso, uma vez que será possível o recebimento de proposta de 
apenas um fornecedor, não haveria como se realizar comparação de propostas para fins 
de escolha da mais vantajosa, tornando-se inútil a licitação, e aceitando-se, assim, que 
se faça a negociação e contratação direta com aquele único fornecedor. 

Na verdade, sob certa perspectiva, apesar de dever assegurar a isonomia, o processo 
licitatório é em si discriminatório e tende para uma decisão discriminatória. Ao final, a 
escolha da proposta vencedora significa a rejeição de todas as demais, que ficarão, 
assim, discriminadas. Mas as discriminações ocorrem desde o princípio do processo, 
ao se identificar e selecionar quais serão as necessidades estatais a serem satisfeitas, 
bem assim ao se definir o objeto licitado, impondo-se exigências, requisitos e 
condições para a contratação, inclusive com a definição da espécie contratual adotada. 
A questão está em assegurar que tais discriminações ocorram sem favorecimentos 
indevidos e sempre na medida do atendimento do interesse público. 

Fica evidente o papel que a definição do objeto da licitação representa na ampliação ou 
restrição da competitividade do certame. Quanto maiores e mais severas forem as 
exigências formuladas a respeito do bem da vida, dos temos do negócio e das 

59 A competitividade ou concorrência , além de ser, sob a perspectiva da não discriminação. uma das tinalidades 
da licitação pública, por certo também caracteriza um requisito para o certame, conforme pondera Celso 
Antônio Bandeira de Mello: "Épressuposto lógico da licitação a existência de uma pluralidade de objetos e 
de rrma plrrralidatle de ofertantes. Sem isto não há como conceber a uma licitação. Dita impossibilidade é 
reconhecível j á  no próprio plano de um simples raciocínio abstrato. Tal press~rposto diz, então, com o tema 
do chamado 'objeto singrrlar' e com o tema identificado como caso de 'ofertante único ou exclirsivo', a serem 
ao diante tratados." (Curso ..., p. 545). "A competitividade real, concreta, efetiva, é cor~dição essencial do 
srrcesso da licitaqão. Quando a competição entre diversos sujeitos for impossível, não se fará licitação (art. 
25). pois ela não existe sem conjonto, sem disputa, sem oposição, sem conflito de interesses entre pessoas. 
Daí a k i  vedar as restrições editalícias tão intensas que acabem por fnrstrd-Ia ou dijlcultd-Ia (art. 39$1° -I), 
exigir o parcelcrmento das contratações h modo a ampliar o acesso das pequenas empresas aos certrrmes 
(arts. 23-$I0. E 15-/v/). favorecer o consórcio. que cumpre o mesmo ohjetivo (art. 33) e autori:ar r1 
contratação sem licitação quando afalta de competiqão acabe por gerar ofertas de valor excessivo (art. 24- 
VII)." (Carlos Ari Sundfeld, op. cit., p. 22). 
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condições que o proponente deva atender, menor será a competitividade do certame. 
Por isso é que as exigências devem ser legítimas e justificáveis no caso concreto sob a 
perspectiva do atendimento ao interesse público. 

Prática escusa comumente adotada para privilegiar indevidamente certo interessado 
consiste no direcionamento da licitação por meio da inclusão de exigências 
desnecessárias no instrumento convocatório que somente tal interessado tenha 
condições de atender ou que, por alguma razão, possa fazê-lo de forma menos onerosa 
do que os demais. Assim somente tal interessado viria a apresentar proposta ou, caso 
outros também o façam, sua proposta seria necessariamente a economicamente mais 
vantajosa, sagrando-se de qualquer modo vencedor do certameb0. 

Enaltecendo o princípio da igualdade sob a perspectiva da competitividade, o artigo 3", 
parágrafo primeiro, inciso I da Lei de Licitações veda aos agentes públicos, "admitir, 
prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação, clátrsulas ou condiqões que 
comprometam, restrinjam ou frustrem o seu cardter competitivo, inclusive nos casos 
de sociedades cooperativas, e estabeleçam preferências ou distinqões em razGo da 
nuturulidade, da sede ou domicílio dos licitantes ou de qualquer outra circunstância 
impertinente ou irrelevante para o especpco objeto do contrato, ressalvado o disposto 
nos $$ 5" a 12 deste artigo e no art. 3Oda Lei no 8.248, de 23 de outubro de IY9Iu, 
hipóteses excepcionais estas já genericamente mencionadas. 

60 " Fruirda-se, ainda, o princípio da conipetitividade qirando a Administração atfrnite, prevé, incliii o11 tolera, 
no ato de convocação, cláirsirlas oir condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o caráter 
competitivo e estabeleçam preferdncias em razco da nati~ralidade, da sede oir doniicílio dos licitatites oir de 
qiiolqiier oirtra circzrnstáncia imperfineiite ou irrelevante pora o especijico objeto do contrato. 
Exigéncicr editalícias intolerantes são aquelas que visam a abater um oir vários licitantes, cleterminaclos iiir 
incertos. afastando-os da disputa em decorrêncici de uma clázrsirla oir condição iníqira, partiorltn. e exdico, 
capaz de iwtringir ejixstrar o caráter coinpetitivo do certcime." (Luis Carlos Alcoforado, op. cit., p .  50). 
"Nirlo t; o editd omisso em pontos essenciais, oir que contenha disposições discricionárias oir preferericiais, 
o que ocorre quando a descrição do objeto da licitação é tendenciosa, cond~cindo (i licitante certo, sob (i 

falsa apcwéncio de irma con~ocaçõo igirolituria." (Hely Lopes Meirelles. Direito ..., p. 306). 
"iVo especificação do objeto, é vedado inclirir características excessivas oir irrelevantes para o ci~leqirado 
atendimento da necessidade pública rnotivadora da licitação. Do contrário, seni nenhirni proveito para a 
Administraçõo, serici diminirída a competitividade, essencial ao certame, e exclirídos possíveis licitarites, erti 
afionta ò isonomia. " (Carlos Ari Sundfeld, op. cit., p. 102). 
"É conhecida a advertêncic~ de que o rigor e a plenitude das espec$cações do objeto não podem servir de 
pretexto para disfarçar o direcionarnento das especificações, com o propósito de benLíficiar ia1 oir qiral 
concortznte. Especifica-se o objeio de modo silficiente pora bem e odeqiradamente caracterizá-lo em seus 
atribirtos e jirnções essenciais. evitando-se minud6ncias que, al6m de irrelevantes ao ciieridimenio das 
neces.ridaacles da Administração, cfastem do certame, sern proveito para o interesse piíhlico, concorrentes 
qire poderiuni./brnecer prodirtos oir prestcir serviços eqirivalentes, o que fere os pi.iricípios cotistitirciortais e 
legais da igiraldciclc, da compe/iiividcide, da moralidade e da eficiência (v. CW88, ar/. 37, capirt, com 
iz.dulcição da Emenda n" 19/98, e (i Lei t i0  8,666193, ai./. 30)" (Jessé Torres Pereira Júnior. Licita<;i>cs de 
Informática. Rio de Janeiro: Rcnovar, 2000, pp. 15 e 16). 
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Não se admitem, assim, exigências ilegais, impertinentes, irrelevantes ou 
desnecessárias para assegurar a qualidade do produto ou a execução dos serviços 
licitados6'. 

5. Definição do objeto licitado 

A escolha das necessidades públicas a serem atendidas por meio da contratação 
administrativa compete a Administração Pública com base em um juízo de 
conveniência e oportunidade. A finalidade de dar atendimento a uma necessidade 
pública, porém, não a autoriza a demandar bens, obras ou serviços sem qualquer 
parâmetro ou critério, devendo sempre agir dentro dos princípios e regras que lhe são 
aplicáveis, inclusive os da eficiência6*, razoabilidade, igualdade e economicidade. 
Esses condicionantes não só devem estar presentes no curso do procedimento 
licitatório, mas igualmente nos atos que o antecedem ou o iniciam, na chamada fase 
interna, como a definição do objeto licitado. 

No caso de programas de computador e soluções e serviços relacionados, a definição 
do objeto licitado em muitos casos mostra-se tarefa de extrema relevância e 
complexidade, compreendendo a apuração de questões e implicações de diversas 
naturezas, inclusive técnicas e econômicas. 

Apontando a importância e as dificuldades da definição do objeto de licitação, 
especialmente dos certames referentes a bens e serviços de informática, Jessé Torres 
Pereira Júnior discorre: 

" A  definição do objeto é o ponto nevrálgico de toda licitaçclo, mormente se as 
características desse objeto forem sujeitas, como o são os bens e serviços de 
informática, a pormenores de especijkações técnicas, que variam ao sabor de 
alterações tecnológicns e jlutuações de mercado, dependentes, a seu tzvno, de 
políticas e injltcências procedentes do  exterior.^'^^ 

Apenas para ilustrar tal complexidade da definição do objeto, vale examinar alguns de 
seus aspectos cuja relevância desponta mais evidente para os fins do presente trabalho, 
no que se refere a programas de computador. 

TCU, acórdão no 74712008 - Plenário. 
62 "Entendida, assim, a eJiciéncia administrativa, corno a melhor realização possível da gestão dos interesses 

plíblicos, posta em termos de plena satisfação dos administrados com os menores custos para a sociedade, 
ela se apresenta, simultaneamente, como um atributo técnico da administração, como uma exigência ética a 
ser atendida, no sentido weberiano de resirltados, e, coroando a relação, como uma característica jrrrídica 
exigível, de boa adrninistraçfio dos interesses piiblicos. " (Diogo de Figueiredo Moreira Neto. op. cit., p. 1 17). 

61 Op. cit., p. 13. 
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Em primeiro lugar tal tarefa demanda a precisa identificação e delimitação das 
necessidades a serem satisfeitas pelo programa, ou seja, aquelas funcionalidades que 
dele se espera. Obviamente que não devem ser necessidades supérfluas, mas reais, 
relevantes, legítimas e de interesse público, conforme a realidade fática em que 
apuradas. Lembre-se que os bens de informática não são uma finalidade em si mesmos, 
trazendo utilidade como um meio de aprimorar e potencializar a atuação estatal em 
busca de seus objetivos constitucionais. 

Também devem corresponder a funcionalidades que pertençam as atribuições do órgão 
contratante e cujo desempenho seja viável em vista dos recursos orçamentários, 
técnicos e de pessoal disponíveis para tanto. Mesmo porque há de se considerar que 
sempre haverá outras atribuições estatais a serem desempenhadas que igualmente 
demandarão recursos e comprometimento públicos. 

Além disso, cumpre avaliar as características dos eventuais sistemas, abrangendo 
software e hardware, já possuídos ou que devam ser obtidos pelo órgão público 
contratante, e nos quais o programa ou solução será implantado. Do mesmo modo 
cumpre realizar uma projeção do uso do programa ao longo do tempo com vistas a 
viabilizar que este possa atender necessidades futuras, vislumbrando-se sua 
compatibilização e interoperabilização com outros programas e equipamentos que 
façam parte do planejamento de informática do ente público em questão. 

Isso porque os programas de computador normalmente operam em conjunto ou 
integrados a outros programas, de forma que entre eles deva haver uma relação de 
compatibilidadeb4, não só para que seja possível sua execução, mas para que a mesma 
se dê com eficiência. A questão da compatibilidade ou integração também se dá entre 
os programas de computador e os itens de hardware (incluindo periféricos) em que ou 
os quais aqueles devam operar, bem assim as bases e arquivos de dados e os outros 
elementos relacionados ao sistema. 

Ter adotado ou vir a adotar o órgão público certo sistema ou padrão de informática por 
vezes pode ter o efeito de inviabilizar que certos novos programas ou componentes 
venham a ser acrescidos em razão de sua incompatibilidade com o sistema ou padrão já 
existente. Nesses casos, as opções que se apresentariam, em princípio, seriam a 
restrição do objeto do novo certame a programas ou componentes que sejam 
compatíveis com os sistemas de que a Administração já dispõe, limitando-se a 

Pondera Roberto Chacon de Albuquerque, especificamente a respeito da compatibilidade entre software 
básico (sistema operacional) e sofiware aplicativo: "Os sofhvares aplicalivos precisam ser compnlíveis com 
os sofhvares básicos para executarem suas tarefas. Quando dois programas pretendem in~ercamhiar dados, 
eles precisam possuir umu in/er$zce exlerna comum, se modo que os dados possam circular sem prddernn.s. 
Surge, assim, a questno da compatibilidade entre os cl@ren/es programas de computador. " ( A  Propricdade 
Informática. I" ed., Capinas: Russell, 2006, p. 44). 
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competitividade do processo licitatório; a prestação de serviços de compatibilização no 
sistema ou padrão existentes, se viável técnica e juridicamente; ou a migração do 
sistema ou padrão existentes para outros que sejam compatíveis com o novo programa 
escolhido em licitação. 

Obviamente, a escolha da alternativa a ser adotada não pode ser arbitrária, devendo se 
dar com base em estudos técnicos, econômicos e mercadológicos prévios, que 
forneçam elementos suficientes para que o ente público tome decisões fundamentadas 
e motivadas a respeito da definição do objeto do edital. 

Esses estudos, aliás, desempenham papel de extrema relevância e devem, em algum 
grau, ser realizados previamente a todas as licitações públicas envolvendo bens e 
serviços informáticos. O seu escopo inclui a obtenção de informações a respeito de 
quais são os programas, soluções ou sistemas disponíveis no mercado que poderiam 
satisfazer as necessidades estatais identificadas, suas características, qualidades e 
peculiaridades técnicas, seu preço de mercado e o universo de seus fornecedores6'. É 
evidente a importância de se conhecer aquilo que se encontra disponível para que se 
identifique, dentro do estado da arte, quais são as características e funcionalidades dos 
bens e serviços que podem atender de forma satisfatória as necessidades públicas que 
ensejam a licitação. 

Os custos envolvidos na contratação devem ser examinados de forma ampla, não só 
aqueles estrita e diretamente relacionados ao objeto a ser licitado, mas também outros 
custos e economias que tal objeto pressuponha ou que venha a gerar. 

Com relação a definição do objeto licitado, além da realização preliminar de tais 
estudos, fica evidente a importância do planejamento, sobretudo em vista do impacto 
que aquisições presentes podem causar no futuro. A respeito da contratação de bens e 
serviços de informática e automação pela Administração Pública Federal, o Decreto no 
7174, de 12 de maio de 2010, por meio de seu artigo 2", estabelece, de forma 
regulamentar, a necessidade de elaboração prévia de planejamento da contratação que 
sirva de diretriz para a elaboração de projeto básico ou termo de referência em que se 
discriminem as especificações do objeto a ser contratado. Nos incisos de aludido 
artigo, reforça-se a vedação legal de introdução de especificações que direcionem ou 

65 "Ai~íes de mciis, et~íendemos ser recomendcivel u raoliioçrTo de irm esítrdo íicnico, com tesíe de sofivarc se 
possivel, prrrn vetiJicar, dentt-o das solu~.ões exisíeníes no mercado, quais sr7o crrpaxr de ciíender. 
sciíi~fi~~oricin~ente O demanda da odttrinisíração, tendo em vista a Jirncionalidcide, conJi~~bilid(ik, 
usabilidade, eficiência, mantríenibilidade e poríabilidade, compu~ibilidade com os sisíemrrs etc." (Raphael 
Lobato Collel Janny Teixeira. A Contratação de Licenciamento de Software na Administraçào Pública. In 
Revista da ABPI, no 105, marlabr 2010, p. 49). 
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favoreçam a contratação de um fornecedor específico, bem assim de especificações 
que não representem a real demanda de desempenho do órgão ou entidade66. 

No contexto dos estudos e planejamento realizados, pode-se admitir que o objeto do 
edita1 fique restrito a bens ou serviços que tenham certas características específicas, 
ainda que haja outros disponíveis no mercado que desempenhem a mesma 
funcionalidade, caso razões econômicas e técnicas justifiquem tal restrição, inclusive 
em razão da compatibilidade ou interoperabilidade com sistemas ou padrões já 
possuídos pela Administração ou para garantir a compatibilidade ou integração com 
outros bens de informática mais custosos a serem obtidos pelo ente estatal. Evidente 
que essas restrições serão admitidas na medida em que os bens ou serviços excluídos 
não sejam capazes de proporcionar as mesmas vantagens econômicas e técnicas que 
motivaram a sua exclusão do processo licitatórioG7. 

66 Apesar dc fugir do cscopo do presente estudo, vale mencionar que o chefe do Esecutivo, por meio do 
partgrafo único do mesmo artigo atribuiu competência para o Ministério do Planejamento, Orçamento e 
Gestso expedir normas complementares a respeito de tais processos de contratação, do que rcsultou a 
Instruçào Normativa no 04, de 12 de novembro de 2010, por meio da qual se prevêem relevantes instrumentos 
de planejamento e gestao, tais como a Estratbgia Geral de ~ecnologia da-Informação - EGTI c o Plano 
Diretor de Tecnologia da Informação - PDTI, servindo o primeiro para fornecer subsídios para a elaboraç80 
do segundo, o qual é definido como "ins/rumen/o tle diagnós~ico, planej(rmen~o e geslõo dos recrrrsos e 
processos de Tecnologia da lr?for~maçcio que visa alender òs necessidades /eoiológicas e de irformação (ie 
rrtn órgõo 011 etilidade para rrnr cle~erminado período." (artigo 2", inciso XXII). Além de tais instrumentos 
amplos, regula-se o procedimento de planejamento da contratação que deve ser realizado previamente à 
licitação mesmo nos casos de inesiçibilidade ou dispensa de licitação. O conteúdo normativo dcssa Instruçào 
Normativa e do Decreto devem sempre ser interpretados e limitados em consonância com a Constituição, a 
Lei de Licitacbes e as demais leis a~licaveis. 

67 Nesse sentido é o entendimento da jurisprudência, conforme os seguintes arestos: 
"AGRA V 0  DE INSTRUMEIVTO. LICITAÇÃO. MAIVDADO DE SEGURANÇA. A~UIVIC~PIO DE CANOAS. 
O caráler reslrilivo ncio inqrrina, por si só, de invalidade a cláusula. Cotrsidera-se licila a imposição de 
condições rigorosas no edilal, desde qire relevan~es ao objelo espec9co do cerlame, e necessárias para 
alender o inleresse príblico, como dejlui, por inlerprelação inversa do arligo 3: § 1°, inciso I, da Lei no 
8,666193. RECURSO DESPROVIDO." (TJIRS, A.I. no 70020057014, 21" Câmara Cível, Rel. Des. Liselena 
Schitino Robles Ribeiro, j. 22/08/2007). Do voto condutor de tal acórdão se extraí o seguinte excerto: "O 
PABX jh exislenle é da marca ERICSSON. Porlanlo, para a sua ampliação deve ser nian~ido o mesmo 
eqrripanienlo. 
IIá razão, pois, para a especijIcap70 feila no edilal, podendo, no entanto, prova em conlrário evidenciar que 
oirlro fabricanle alende as mesmas especijkaqões. " 
l l ~ ~ ~ ~ ~ ~ Ã o  C~I'VEL. MANDADO DE SEGURAhfÇA. LICITAC&. PREGÃO ELETRONICO. A Q U ~ S I ~  
DE EQUfPAMEhrTOS DE IIVFOR~WÁTICA. ALEGAÇÃO DE DIRECIONAkIEAITO DO CERTAME. 
DESCA BIrblEhr7'0. 
A constante evolução ~ecnológica dos eqiripírmen~os de informá~ica amplia consideravelmente a 
discricionariedade d ( ~  Adminislração para especijkar os produtos desejados para a prestação de serviços 
priblicos, não cabendo ao Jirdiciário proceder a juizo lécnico da opção por irnr ou oirlro equipamenlo. 
A.ssinr, evenliral alegação de direcionamenlo da licitação para aquisição de delerminada marca 011 modelo 
de equipamento de informá~ica deve ser demons~rado por prova lécnica sujicieti~e e inqrresrionável no 
senlido do referido direcionamenlo. e da exist2ncia de diferetiles prod111os que alendenr ao nresnro objelivo 
especíjko, falo não demons~rado no caso em exame. 
Proi>a dos airios a indicar qire as opções da Adnrinislração segrriram especijkações lécnicas, senr implicar 
em direcionamen~o do certame, lanlo qire diferentes empresas concorrentes res/(~ram huhili~adus indicando 
pro(Irr/os de diferenles marcas que atendiam as especijkações do Edilal. 
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Inexistência de direito Iíqrrido e certo em favor da irnpetrante. Segurança denegada. APEI~AÇÃO IVÃO 
PROVIDL)4." (TJIRS, A.C. no 70018038380, 01" Câmara Cível, Rel. Des. Henrique Osvaldo Pocta Roenick, j. 
25/04/2007). 
"~.~DIC/I:VISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. LICITAÇÃO. BANCO CENTRAL DO BR/ISIL. SOI,OC:/~O 
IíV7'L:GRADA DE GESTÃO EMPRESA RIA L. SISTEMA ERP - E!VTERPRISE RESO URí'E PLA NIVIIVG. 
E X I S T ~ V C I A  DE OUTROS IWDLLOS DE SOL UCÃO IhlTEGRA DA NO MERCADO. SOL u('ÃO 
COIWOSTA E MODELO "MELHORES-DO-GÊIVGRO". QUESTÃO AFETA A DISCRICIOI\~~~~EDADE 
AL)h4lNISTRATIV/4. LEGA LIDA DE DA O P ~ Ã O  REALIZA DA PELO A DIC.IINISTRAr>OR. IJROVA [>O 
M.kNOR CUSTO DE I~WLAA~TAÇÃO E kl/4 NUTENCÃO DO SISTEIMA ERP. INFORI~IA('ÕES D,4 ÁREA 
TECNICA QUE DEIVOA~STRAIM AS VAIVT/IGENS QUE SERÃO AUFERIDAS PELA A UT/lRQUl/4 COA./ A 
A Q C ~ ~ S I C / ~ O  DO ERP. OBJETO LICITADO COIWOSTO POR TREZE LOTES. FR/l C'IOR/AI~IE~VTO. 
liVl'I/i BILIDADE TECNICA E ECOIVOMICA. RISCO A I I v P L . ~ ~ ' T A ~ Ã O  E /!O PLLNO 
FUNCIOIVAIMENTO DO SISTEIMA. ART. 23, f I" DA LEI 8.666/93. IIUSÊ~VCI/I DE V I O L A ~ / ~ O .  1,OTES 
DE " A  Q ~ l S l c Ã 0  F/lCULT/ITIVA ". LEGALIDA DE QUESTIOIVAVEL. QUESTÃO QUE PREJUDICÍ1 
SOI~IL ' IV~E AS EkIPRESAS HABILITADAS /V0 CERTAME. SITUAÇÃO L~bl QUE NÃO SL EIVQUADRA A 
A GRA V/f NTE. QUALIFICA ÇÃO ECOIVÔI~~ICO-FI!VA~\~CE~R~ DAS LICITAIVTES HA BILITA DAS. 
A USAVCIA DE INTERESSE JUR~DICO DA A GRA VA hlTE. 
I .  A Concorrência DEMAP no 0112003, promovida pelo Banco Centrd do Brasil - BACEN, tem por objeto a 
rquisição de irma Solução Integrada de Gestão Empresarial, especificamente utn sistema ERP - Enterprise 
Resorrrce Plnnning, ozr Planejanrento de Recursos da Empresa, o qual constitrri um tinico programa 
composto por diversos nródulos de funcionalidades que se destinam a gerir as diversas opercrções da 
autrrrqrria, tais como recursos humanos, patrimônio, finanças, contabilidade, dentre outros. 
2. A escollru pelo sisteina ERP, em detrimento de outros inodelos de solução integrada tais como o best-of- 
breed, ou "melhores-do-gênero ", e a solução composta, encontra-se dentro do dmbito da discricionariedade 
da Adtninistração Piíblica, cabendo ao Poder Judiciário tão-somente averiguar a conformidade da decisão 
do administrador aos princípios da legalidade e da moralidade adnrinistrativa. 
3. rlfigura-se legal a opção pelo sistenro ERP, na medida ein que as provas colaciona~las aos autos 
dernonstratn que o modelo "melhores-do-gênero ", por ser constitirído pelos melhores programas pura cada 
uma das fincionalidades du solirção integrada, possui custo dem(rsiadamente alto, bem como a trgrrrvante 
não logroir denionstrar qirais as vantagens da solução composta o11 mesmo os event~rais prejukos que a 
Adinini.str(~ção sofrerá com a (~quisição do ERP. 
4 .  As infortnaç0es prestadas pela área técnica da arrtarq~ria, anteriormente N dejhgraç(70 do processo 
licitrrtório, apontatn os diversos benefcios que serão auferidos pelo BACEA1 corn a compra do LllP, o qlld 
por ser um prod~rto pronto, acabado e testado, cujos mód~rlos são plenamente integrados (o qrre é chanrrrdo 
de "integraçGo  nativa'^ possui menor custo de implantação e nrunutenção, conformando-se aos princípios 
da e~'onotnicidade e eficiência (ar!. 3: cuput. da Lei 8.666193 e art. 37, capirt, da C/.]. 
5, Não se afigrrrattdo técnica e econotnicamente viável ofracionamento do objeto, devein os 13 (treze) lotes 
constantes do instrumento convocatório ser fornecidos por um iinico licitante, de fortnrr a evitar possíveis 
dmos a integridade da solução integrada, gorcrntindo a peifeita implantação e o pleno firncionatnento do 
sistenro, medida que não se afigura contrário ao artigo 23, § 1: da Lei 8.666193; antes, atende ris 
disposições da referida norma. 
6. Embora seja de qirestionável legalidade a previsão no instrtrrnento convocatório de lotes de "aquisição 
facultativa ", a relevdncia dos argumentos quanto ao nãorfracionamento do objeto licitado. por se tratar de 
um produto linico, conduzem a conclz~são de que o olrsência no Edita1 de disposições acerca do tempo do 
compro progressiva de algirns dos itens dos lotes licitados somente prejudicará as empresas habilitadas no 
certome, sihração na qual não se enquadra a agrovrrnte que não possui, por essa razão, interesse jurídico 
para discutir essa questão em juizo. 
7. Tendo em vista a inabilitação da agravante pela Comissão Especial de Licitação, foto que nio constitui 
objeto dc~ corttrovérsia, carece, igiralmente, de interesse jurídico para qi~estionar em juizo LI q i~~rl i j~~ação 
econômico-financeim dus licitantes habilitadas no certame. 
8. /Igravo de iiistiwnento improvido." (TRF- I "  Região, A.I. no 2004.0 1.00.0 133 1 1-6, 05" Turma, Rel. Dcs. 
Selene Maria de Almeidii, j. 18/10/2004). 
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Por essa razão é que mesmo em casos que não se faça necessária prévia licitação para a 
contratação, como, por exemplo, no caso de um bem ou direito cedido gratuitamente 
para a Administração Pública, mostra-se relevante a realização prévia dos estudos e do 
planejamento, vez que aquilo que o Poder Público venha a receber graciosamente pode 
não se apresentar, no final, como a alternativa mais econômica, gerando-lhe vultosas 
despesas (e.g., com insumos ou serviços de implantação ou manutenção). 

Sob a lógica dos efeitos que a opção por uma espécie de produto ou serviço pode 
acarretar, a Lei de Licitações estabelece o principio da padronização68, conforme 
artigos 1 I e 15, inciso I". Segundo tal principio, cabe à Administração Pública adotar 
um padrão de produtos ou serviços a serem por ela adquiridos, na perspectiva de que 
tal padronização lhe será vantajosa. E tal padronização orientará os negócios futuros a 
serem celebrados por aquela entidade pública70. 

A escolha de um dado padrão, segundo o entendimento de Marçal Justen Filho e de 
Diógenes ~ a s ~ a r i n i ~ ' ,  deve se dar por processo administrativo prévio a licitação, em 
que se realizem os estudos pertinentes e se dê oportunidade de participação a todos os 
interessados, analisando-se as alternativas de padronização disponíveis no mercado, 
procurando-se identificar a que seja mais vantajosa em vista da demanda futura do ente 
estatal72. 

68 "O principio titi patlronização impõe que as cotnpr.as tle materiais, equipattrentos e gêneros de 11so c o m ~ ~ t t ~  
na Adnrinistração se t.eali:em mediante especr~cações rrnvortnes que, dentr-e ostras coisas, busquem 
compatibilizw a técnica com o desempenho e igualar as condições de manutenção e assistêncitr técnica, 
como prescreve o trrt 15, I ,  tia Lei 8 666, de 1993 " (Hely Lopes Meirelles. Licitaçào ..., p. 82). 

6 9 "Art 1 1  As obras e serviços destrnarlos aos trresmosJns terão projetos padrotiizados por. tipos, categorias 
orl classes, exceto quundo o projeto-patlrõo nõo otender òs condições pecr~liares do local 011 òs exigências 
espec$cas cio etnpreendimento " 
"Art. 15 As compras, sempre que possível, deverão 
I - atender ao princípio tia padrotiizaçõo, que imponha cotripatibilitlade de especiJicwções técnicos e de 
desempenho, observadas, qrrando for o caso, as condições de nratiutenção, assistência técnica e gtrruntia 
oferecidas;" 

'O Marçal Justen Filho leciona: " A  padronização aplica-se não apenas a uma compro especiJico, especialnrente 
quando se trate de bem de vida útil continuada. Ao selecionor o fornecedor poro produtos não constrttríveis, 
a Administraçõo deverá ter em vista prodrrtos semelhantes que já integram o patrimônio pzíblico. como 
também deveró prever futuras aquisições. Somente assim a padronização prodrcirá os efeitos desejados, 
consistentes na reduqão de custos de manutenção, sirtpliJicação de mão-de-obra etc." (op. cit., p. 184). 

71 t i  A padronizaçõo, por todus essas razões, deve ser objeto de conrpetente processo a~lministrrrtivo. aberto e 
instruido com toda a transparéncia possível e conduzido por uma comissão de alto nível. chamada de 
comissão de ptrdronização. Tudo o que for importante para a entidade ver-se convencidu da necessidade de 
padronização para comprovar a vantagem da estandardização - estudos, laudos, perícias, pureceres 
técnicos, atestados, relatórios de experiências e testemunhos - deve fazer parte da instrução desse processo. 
É essencial que a instrução também contenha arnplas irfirmrrções sobre os produtos existentes no mercado, 
de modo a se poder comparar as vantagens e desvantagens de cada um em face dos demais, do interesse 
p~iblico e do desejado pela Administração Pziblica." (Direito Administrativo. 7" ed., São Paulo: Saraiva. 
2002, p. 395). 

72 "A pudronização deve ser- desenvolvida com absoluta transparência, com consulta aos vórios fornecedores 
e/orr competidores no mercado, demonstrnndo-se as vantagens e desvantagens de cada marca, para. ao 
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Segundo Marçal Justen Filho, a "decisão pela padronização e a escolha de um certo 
prodz/to (projeto ou tecnologia etc) deverão ser devidamente motivadas, tendo por 
critério jilndamental a vantagem para a Administração. Trata-se de vantagem em 
sentido concreto e definido. Deverá avaliar-se o beneficio económico direto e as 
vantagens indiretas provenientes da padroni~ação."~~.  

Acrescenta o aludido autor que a padronização adotada deve ser revista de tempos em 
tempos, podendo, de qualquer modo, ser revogada pela Administração sempre que 
constatar alteração nas circunstâncias que a levaram a adotá-la. Mesmo porque tem o 
efeito negativo de restringir a competitividade, pois ao orientar as contratações futuras, 
eliminará a possibilidade de participação daqueles que não forneçam bens ou serviços 
do padrão escolhido. Dessa forma poderá acarretar o aumento nos preços cobrados. 

Dentre os benefícios relacionados a padronização, cita-se: (i) facilitação das 
posteriores contratações que se realizarão de acordo com as linhas predeterminadas; 
(ii) desnecessidade de novos treinamentos dos servidores; e (iii) igualdade nas 
providências de conservaç~o e manutenção74. 

Especificamente no que diz respeito a programas de computador, alude-se a: (i) ganhos 
de escala com o aumento do volume adquirido e com a contratação de um único 
fornecedor para a prestação dos serviços de treinamento, suporte técnico e 
manutenção; (ii) compatibilidade de especificações técnicas e de desempenho; e (iv) 
desnecessidade de substituição reiterada de programas, com a perda dos investimentos 
anteriormente realizadosT5. 

Há de se considerar, com base no que constatado acima a respeito das questões de 
compatibilidade, que a padronização pode decorrer não apenas de uma decisão prévia 
do órgão público - a forma própria e desejada de sua realização -, mas também como 
um efeito de contratações prévias já realizadas pelo ente administrativo, que acabam 
por criar uma padronização de fato, estabelecida pelo usoT6. 

Jinal, Jtrcir-se a padrotiizaqão, com publicaqão no Diário OJicial para produção de efeitos externos 
(itichisive o de propiciar a impugnação do ato que por ela decidir). 
Cotno a padronização pode vir a criar óbices a participação dos particzrlares nos procedimentos licitatórios. 
restringindo, sobretudo, a competitividade dos certames, indispensável se assegurar o direito de defesa aos 
interessados que se verão exclrridos do direito de licitar, evitando a criação de uma indesejável resetvu de 
mercado pura determinados fornecedores, totalmente desconforme com o ot-denamento jirriclico pdtrio." 
(Flávio Amaral Garcia. Licitações e Contratos Administrativos, op. cit.,, p. l i ) .  

71 Op. cit., p. 186. 
7"arçal Justcn Filho, op. cit., p. 185. 
75 Raphael Lobato Collet Janny Teixeira, op. cit., p. 49. 
76 Raphael Lobato Collet Janny Teixeira, op. cit., p. 50. 
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Em todo caso, a existência de padronização não obriga a Administração Pública a obter 
bem ou serviço padronizado quando este não atenda as necessidades públicas ou deixe 
de representar a contratação mais vantajosa77, sendo-lhe permitido, nesses casos, licitar 
o fornecimento de bem ou prestação de serviço fora do padrão adotado, fazendo-o 
justificadamente7*. 

Uma vez que se tenha definido o objeto a ser licitado, deve o mesmo ser especificado 
de forma objetiva para que seja levado a conhecimento dos  interessado^'^. Em caso de 
obras e serviços, a discriminação dos elementos do objeto licitado se dá em 
instrumento denominado projeto básicos0. Não se prevê a sua necessidade para 

77 " A  padronização atende pela necessidcrde de cotnpcrtibilização entre os bens existenres e os qiie iirretn a ser 
adqrriridos, 
Seria itnperdodvel que o Administração adquirisse bens incotnpativeis com o sistema cpe fiirtcioncr e 
operaciona corr'etamenle. 
Enr nome da padronização, nfio deve, contirdo, a Administração, em compras j~rt~rros, insislir no oqrrisipio 
de bens que vêm demonstrando insuficiência técnica. 
Neste cuso 6 preferivel que incorpore novos bens, mais modernos e eficientes, em ptzjriízo doqireles 
obsoletos e vetratos que comprome~eni a eficientizaçr70 do serviço pliblico. 
Por isso é que, como deve prestar os melhores serviços aos arlministrados, obrigo-se a ,4dnrinis/r~1ção u 
organizar os mais capacitados sistemas prestacionais, mediante a aquisição de modernos equipamentos, 
Narrrralmente, em cada compra, há trrtra partictrlaridade que precisa ser considerada. segundo a na~ureza do 
serviço para cuja exectrção se destina o bem a ser adqlrirido. 
Descarta-se a invocação do principio da economicidade quando inibitivo ao processo de modernização 
admirristrativa, porqlre seria absurdo que a Adnritiistrnção jizesse subsistir a presença de bens e 
eqrripc~mentos superados e não mais adeqlrados para acudir as necessidades do serviço piiblico." (Luis 
Carlos Alcoforado, op. cit., p. 87). 

78 Marçal Justen Filho, op. cit., p. 170. 
79 ~ e s s é  Torres Pereira Júnior, frente As complesidades que muitas vezes se apresentam em licitações para a 

aquisição de bens e serviços de informática, defende seja adotada a figura do "pré-edital", que sem 
caracterizar o instrumento convocatório efetivo, permite aos interessados participarem da definição do objeto 
do certame apresentando informações a respeito das soluções disponíveis no mercado. "O @ré-ediial' não 
corresponde a nomem jwris definido na legislação, mas com eln se hnrmoniza. Trnra-se de aliernaiiva da 
Adminis~ração para aprrrar a realidade atualizada do mercado, cotn o jim de elaborar projero básico e 
ediral exeqiiiveis, na medida em qlre respeitam os padrões, limites e disponibilidades do mercado. Nada mais 
é, porianio, do que medida que se insere no dever de elaborar o projeto básico e anexá-lo uo ediral. 
Colhem-se elementos, em igualdade de condições porque decorrentes de chamamenio p~íblico ~rniversal. 
entre todas as empresas que se interessam pela matéria, sem delas exigir o preenchimenio de qualqzrer 
reqliisiro, salvo o de observar o prazo demarcado para o oferecimento de sugestões. 
Tanto o >ré-edital' quanto as sugestões que suscita constitrrem peças que se devem entranhar nos autos do 
processo adminis/rativo da licitação (ar!. 38, XII) ,  posto que justijcam as opçks  da Administração por tais 
ou qliais especijicações e sohições técnicas, que, incorporadas no projeto básico anexo ao edital, 
derertninarão 011 condicionarão as exigências que os licitantes deverão atender na apreseniação de 
documenros de habiliração ou naJormulação de suas propostas técnicas ou de preço" (op. ci t.. pp. 3 1 e 32). 

80 ",4rr. 6" Para osfins desta Lei, considera-se: 
( e . . )  

IX - Projero Bcisico - conjlinto de elementos necessórios e silficientes, com nivel de precisão udeqriudo, PCIIYI 

curtrcierizur cr obra ou serviqo, olr complexo de obras olr serviços objeto clu Iici/aqc?o, elaborado com base 
nas indicações dos estlidos récnicos preliminares, que assegurem a viabilidude ticnica e o adeqliado 
trulumenlo do impucro ambienral do empreendimetiro, e que possibilite a avaliaçiio do custo du obra e a 
deJnição dos métodos e do prazo de execução, devendo conter os seguintes eletnenros: 
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contratos de aquisições, o que, contudo, não significa que seja dispensável a precisa 
indicação de todas as características do bem a ser adquirido. Tal indicação deverá ser 
realizada no instrumento convocatório, conforme determina o artigo 15, parágrafo 7" 
da Lei de ~ic i ta~ões* ' .  Adotando-se licitação pela modalidade de pregão, alude a 
regulamentação a outro instrumento: o termo referenciado. A Lei do Pregão, aliás, no 
seu artigo 3", inciso 111, determina que na fase preparatória do pregão, "a  definiçcio do 
objeto deverá ser precisa, suficiente e clara, vedadas especijkações que, por 
excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, limitem a competição". 

6. A questão das preferências com relação à determinada tecnologia, padrão ou 
produto 

Questiona-se, assim, se seria lícito ao órgão licitador, em licitações envolvendo 
programas de computador, estabelecer preferências com relação a certo produto, 
solução, tecnologia ou padrão, até mesmo especificando-os como objeto do certame, 
com a indicação de sua marca. 

De início, há de se esclarecer que a noção de preferência nesse caso estaria relacionada 
a predeterminação de uma vantagem competitiva para certa tecnologia, padrão ou 
produto em face de outros. A dimensão atribuída a tal vantagem pode ser menor se 
disser respeito a um critério de julgamento técnico ou de desempate das propostas e 
pode ser maior caso restrinja-se o objeto do certame a apenas tal tecnologia, padrão ou 
produto, excluindo-se os demais. 

a) desenvolvimento da solzrção escolhida de forma a fornecer visão global da obra e identijicar todos os serrs 
elementos coratitirlivos com clareza; 
b) soluções técnicas globais e localizadas, suJicientemente detalhadas, de forma a minimi=ar a necessidade 
de reformrrlação ou de variantes durante as fases de elaboração do projeto execirtivo e de reolizaçl7o das 
obras e tnon/(rgem, 
c) identflccrção dos tipos de serviços o execrrtcrr e de materiais e eqiripamentos a rricorporar a obra, bem 
como siras especficaç5es que ossegurem os rnelhores resultados paro o empreendrmento, sem firrstror o 
caraler cottipelilivo para a sua execução; 
d) i~lformações que possibilitem o estudo e a deduqão de métodos constrirtivos, instalações provisórim e 
condiqões organizacionais para a obra, seni frustrar o carcíter competitivo para a sua execuçr70; 
e) sirbsídios para montagem do plano de licitação e gestão da obra, compreendendo a sua prograrnaqZo. a 
estratégia de sirprimenfos, as riormas de fisca1i:ação e outros dados necessários em cada caso; 
J) orçamento detalhado do custo globo1 tla obro, firndamentado em qriantitativos de serviços e.fornecimentos 
propriamente ovcrliados, " 

81 "1í' intiritivo, não Jora o pereniptdrio comando do lei, que somente o projeto básico pronto e acabado é 
capa:, a irrri só tempo, de corresponder as necessidades da Administração e de iridrcar aos licitorites o 
conteúdo das propostas aptas a atende-Ias Por isto nüo se instaura valida~nente uma licitaqão de obra »ir 
serviços, entre eles os de informática, sem a existéncia do pertinente objeto básico. 
Se a licitação cirigir-se a compra de equipamentos ou insirinos, não envolvendo a prestação de serviços. tro 
projeto básico corresponderá 'a adequada caracterização de seir objeto', a que se refere o ar? 14 da Lei no 
8 666/93 A Lei no 9 468/98, oo ocrescer o $7 ao ar/. 23 da Lei n 5.666193, reperciite intensnnrente sobre 
licituções cujo objeto seja a compra de bens de infortriática. A lei nova permite u cotaçc?o de qirantidc~de 
injêrior ir demandada na licitaçdo desde que os bens sejam de natirre:a divisível e gire não haja prejirko 
paru o conjunto ou coinplexo" (Jessc! Torres Pereira Júnior, op. cit., p. 14). 
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Examinando inicialmente a última hipótese, em princípio, a resposta seria negativa, eis 
que ta1 especificação importaria restrição a competitividade do processo, eliminando a 
possibilidade de participação de fornecedores de outros produtos, soluções, tecnologias 
ou padrões. A regra geral é a de que o objeto do certame seja definido apenas com as 
características e elementos do bem ou serviço que sejam essenciais para o atendimento 
das necessidades publicas a serem satisfeitas com a contratação, ensejando a 
participação de fornecedores de todos os diferentes produtos, soluções, tecnologias e 
padrões que atendam a tais exigências. 

A indicação de marca, aliás, encontra vedação expressa na Lei de Licitações no seu 
artigo 7", parágrafo quinto, artigo 15, parágrafo sétimo, inciso I, e artigo 25, inciso I * ~ .  

No entanto, havendo no caso concreto comprovação da existência de vantagens 
técnicas ou econômicas na delimitação do objeto a apenas certo produto, solução, 
tecnologia ou padrão, conforme apuradas em estudos técnicos e econômicos idôneos, e 
de acordo com planejamento do órgão público, inclusive adotando-se o princípio da 
padronização, admite-se tal restrição da competitividade na exata medida em que 
sejam necessárias para a obtenção de tais vantagens (que os demais produtos, soluções, 
tecnologias ou padrões não poderiam proporcionar)83. 

"Ar!. 7" As licitações para a execução de obras e para a prestação de serviços obedecerão ao disposto rreste 
artigo e, em particular, ò segzrinte seqiiéncia: 
(...I 
$5" vedada a rea1i:ação de licituçõo c2do objeto iriclua bens e serviços sem similaridade ou de marcas, 
coracter~ísticas e especiJicaçÕes ex-clzisivus, salvo nos casos em que for tecnicamente j~rstflcúvel, o21 «indo 
quando o Jornecimettto de tais muteriais e serviços for feito sob o regime de adtninistrqõo contratcrda, 
previsto e rliscrinrinado no ato convocatório. " 
"Art. 15. As cornpras, sempre que possível. deverão: 
(...I 
$7" /\Jus compras devercio ser observadas, ainda: 
I - u especrpcação completa do bem a ser adqrirido sern indicação de marca:" 
"Ar!. 25. É inexigível a licitaçõo qlrundo houver inviabilidade de competição, em especial: 
I - pura aq11isiçr7o de materiuis, eqzriputnentos, o11 gênetvs que só possam ser fornecidos por prorhrtor, 
empresa o21 representante c o t t ~ e ~ i a l  excl2rsiv0, vedrrdu a prefeténcio de marca, devendo a conrprovaçõo de 
exclrrsividude ser feita através de atestado fornecido pelo órgão de registro do comércio do locul etn que se 
realizariu a licitação otr a obra ou o serviço, pelo Sindicato, Federoçr7o ou Confederaçõo Patronal, 021, 

ainda, pelas entidades equivalentes;" 
A esse respeito. Jessé Torres Pereira Junior destaca decisáo do TCU: "Segue-se a parte dispositiira du 
decisão da Corte: I... detertnina r... que: em fitzrras licitações que inchram em seu objeto a aquisição de 
microcomputadores ou estações de trabalho, obedeça os termos do ar!. 3 , $ I , I, da Lei n 8.666193. no 
sentirio de nõo mais exigir, no tocante às especificações do componente unidade central de processanrento, 
que os mesmos sejatn de determinado fabricante, etn rarr7o da existência de competitividacle no mercado 
otrral dos tt~icroprocessadores, salvo qzlando se tratar de atendimento aos imperativos de un@rtniiuçGo o11 
pc~droni:ução, decorrente de processo regdr~r, em que estejatn, nos termos dcr lei, crsseg~~t~udus e 
Jormulizudas as vantagens económicas, ticnicas ou administrativas da nurrca ou do prodr~to selecionudo; 
observe os termos do ar!. 40, inciso I, da Lei n 8.666/93, de forma que, nos editais convocatórios qrre 
cliv~rlgue. o objeto da licitação seja descrito de forma nrcinta e clara, evittrndo, assim. interpretações 
 equivocada.^. como a ocorrida nos presentes autos' (Decisão n 5 8 4  Plenário, rel. Ministro Hrrmberto 
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O mesmo se diga se houver plena comprovação de que somente determinado produto, 
solução, tecnologia ou padrão seja capaz de atender as necessidades legítimas do ente 
licitador. 

Nesses casos, aceita-se a especificação da marca na medida em que seja utilizada 
exclusivamente como forma de identificação do objeto a ser obtido, fundando-se a 
escolha em critérios técnicos e econômicos relativos a esse objeto. O que não se admite 
é a escolha imotivada fundada simplesmente na força da marca, por influências 
publicitárias ou pela reputação agregada ao signo distintivo em razão de esforços de 
marketing. Veda-se, assim, a escolha baseada na marca, não a indicação da marca 
como resultado de uma escolha justificada por razões técnicas e econômicasa4. 

Girimcrrães Sou10 DOU de 14.09.99, págs. 137-138)" (op. cit., p. 30). Para Hely Lopes Meirellcs: "Tumbém 
nLío é di.scrimitialória a solicilaqão especíjica de determinado produto. licitado apenas para se obter o 
menor preço entre seus revendedores, desde que a exclusão de similares se justifique por interesse público 
comprovado pela Administração licitadora." (Licitaçáo ..., p. 44). No mesmo sentido é o posicionamcnto de 
Diogenes Gasparini: "A eleição de marca oir a adoção de estatider próprio somente pode ucontecer mediante 
prévia e devida jrrstificativa, lastreuda em estudos, lairdos. perícias e pareceres técnicos, em qrre as 
vantagens para o interesse público fiquem clara e sobejamente demonstradas, sob penu de caracterizar 
fraude ao principio da licitação." (op. cit., p. 395). 

84 "Se apenas irnr determinado bem atende as necessidades do órgão oir entidade pública, inexiste qiralqrrer 
Óbice legal a expressa indicação da marca. É óbvio que esta possibilidade somente é vióvel diante de uma 
jir.rt.$cativo técnica sólida, calcadr em parâmetros estritamente objetivos, devendo ser afastado qrralqrrer 
tipo de motivação genérica e sirbjetiva, o qrre certametite viciaria qualqirer contratução. 
A escolha de irmu morwa se tradrr: em rrmu exceção, razão pela qirol deve sempre ser buseuda em 
jirrtr~ccrtivas detalhadas e que atendam aos princípios da motivação e da trcrnsparéncitr dos atos 
admini.st~~ativos. " (Flivio Amaral Ciarcia. op. cit., pp. 15/16). 
"Ltn se tratando de compras priblrcos, é vedada enr regra a indicaçCo tie irma marco,   alvo se hoirver nmo 

jirs/$ca/ivo técnica devidamente motivada que embase esta decisão " (idem. p. 29). 
Diogenes Ciasparini indica os casos que ensejariam a indicação de certa marca, todos com o necessário 
suporte no intcresse público: "De sorte que a eleição de uniu marca i sempre válida qrrando se desya o) dai. 
coiitinrridade o irm dudo serviço 011 obro em que irm produto de certa niarca jrjfoi empregudo; b) inti.odirzir 
a ptrdronização de bem nu alividode priblica, c) manter a padronização, d) atender Zls necessidcrdes 
especrjkas do serviço ou obra qrre só podem ser sarisfritaLs com iwntagem coni produto de certa marco." (op. 
cit.. p. 397). 
Ncsse sentido se pronuncia a jurisprudência: 
"LICITAÇÃO - Cláustrla do edital, para aqirisição de veiculos por par/e da Mirnicipalidade, que indicorr 
expressatnente determinada marca - Ilegalidade - Violação do principio da impessouliclade dos crios 
administrativos, viciundo o concurso - Segurança liminarmente concedida no efeito ativo do agravo por(! 
sirspender a licitação -Rectrrso provido." (TJ/SP, A.I. no 328.03 1-5/1-00, 4" Câmara de Direito Público, Rel. 
Des. Jo Tatsumi, j. 06/1 112003). 
"A PELAÇÃO DIREITO A DIMIIVISTRA TIVO LICITAÇÃO. REFERÊNCIA A MARCA. PA DRONIZA('ÃO. 
NECESSIDADE DE ESPECIFICAÇÃO DO OBJETO. IIVEI(ISTÊIVCIA. D EMOIVSTRA~ÃO DETA LHA DA 
DA VANTAGEM CONCRETA. DO B E ~ ~ E F ~ C I O  ECONO~MICO DIRETO E DAS VANTAGENS 11VDIRETA.S. 
h'ão é cabivel que o edital da licitação faça referência a determinada ttiarca quando, mesmo sem esta, 
pe-feitametite possível a especificução do objeto licitado. Se é certo que a podronizoç50 dos eqrripanrentos 
possa trazer vatitagetis para a Administrução Pública, não menos exato é que a referência a determinada 
marca no editul da licitação pode, por outro lado, cairsur prejirizos, tendo em vista a dittiintrição do nrímero 
de participantes e, consequentemente, du competição entre estes Com efeito, não se pode ajrmar, de 
antemão. qrre a padronização irá ser sempre benéjca ou ser sempre prejudicial no interesse ptíblico, de 
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rnoa'o que tão somente diante do caso coricreto é que se poderá encoritrar soliição para este conJito. Caso a 
Adtninistração decida optar pela padronização deverá expor s~ficienternet~te os motivos ylre a levar.cio a 
tonmr tal decisclo, demonstrando detalhadaniente a vantagem concreta, o benejrcio econômico direto e as 
vantagens indiretas." (TJIRS, A.C. no 70021975206, 02" Câmara Cível, Rel. Des. Arno Werlang, j. 
03/09/2008). 
"Apelação Cível - Administrativo - Licitação - Set~tença que denegou a seg~runça - Rec~rr.so i~oliintário dtr 
irnpetrante - Desprovintento de rigor - Entrega do objeto licitado (cart~ichos de tiritu para intpressora) 
diverso da especifica~c30 do edital que não foi impugnado no momento oport~ino - Ini~iabilidutle - Ldital qire 
cori.stitiri a peqa reg~ilrrdoi~~ do procedimento licitatório - Impetrtrnte que deve obser.var crs regras 
cotistantes no etlitcrl - Havendo recomendação de ~itilização de produtos origincris ptrrci não cllrnificur 
eyriipcrnrento, não se está ferindo o principio da isononiia ao limitar a licitcrção i tnarco do eqriipatt~ento - 
Aderncris, Ia1 imposição levcrria a tralamenlo desigiral, posto que outros licilon~es foram desclussiJicados por 
apresetllarem produlos %ompatívei.s corri a impressora", e não "originais de fábrica': corno exigido - 
Inexisléticia de quolyuer ofensa ao disposlo no urt. I5 da Lei n" 8.666193 -Precedenle.~ tlesta C. Corle tle 
Justiçtr - Senlença mantida - Recurso voluntário desprovido." (TJISP, A.C. no 994.06.106280-0. 06" Câmara 
de Direito Público, Rel. Dcs. Sidney Romano dos Reis, j. 21/06/2010). 
"REEXAME IVECESS/~RIO, A4ANDADO DE SEGURAN(IA. L I C I T / ~ C ~ O .  PROPOST,4 
DESCLASSIFICA D,4. A USÉNCIA DA IIVDICACÃO DA MARCA DO PRODUTO LICIT/f DO. IIEQUISITO 
II\~E.Y~C;~VEL.O legislador expressatnente vedou p e  a Administraçtío indique a marca do produto que 
pretende liciltrr - 'salvo tios casos em que for tecnicametite justificável: Enr reexome, sentençcr confirinada, 
ordem concedida." (TJ/ikIG, Reexame Necessário no 1.0089.07.001 746-5/001, 03" CWmtrra Cível, Rel. Des. 
Albeigaria Cosla, j. 29/01/2009). 
'2 PELA ÇÃO. PROCESSUAL CIVIL E A DIMINISTRA TI VO. SEIVTEIVCA EXTRA PETITA. 
INOCORRÊNCIA. LICITACÃO. REFERÊNCIA A M4RCA. NECESSIDADE DE ESPECIF-ICA(:ÃO DO 
OBJETO. I IVEXISTÉAC~,~.  DE:MONSTRAC/~O DETALHADA DA VANTZ4GEM C01VCR67if, DO 
BEA'EF~CIO ECOIVOMICO DIRETO E DAS VANTAGENS INDIRETAS. 
I) /Vão é extra petita a sentença que anula a licitação, quando, ntío obslante pedido apenas a suspensão do 
procedimento lici~atório, este continua, apesar de judicialmente delertninada a suspensão certame, rima vez 
que a anrilação. nesse caso, decorre direlan~etite da realização do ato em desobediência à deci.rZo judicial 
que deternrinara a suspensão do procedittrento. 
2) Não é cabível que o edilal da lici~ação faça refrréncia ri determinoda marca quando, tnesmo sem a la ,  
petfeiteircrmente possível o especificação do objeto licitado. 
3) Se é certo que a padronizaçtío dos equipumentos possa trazer vantagens para a Adn~inistraçóo Plíblictr, 
como redução de czistos com a manutetição e com o treinamento dos trobolhodores, ntío menos exalo é que o 
referência u determinado rnorco tio edital da licitação pode, por outro lodo, causar prejuízos, lendo em vista 
a diminliição do nlímero de participantes e, conseqiientenrente, do competição entre estes. Com ejeito, não se 
pode afirnrar, de antemão, que o padroniroção irá ser sempre benéfica ou ser sempre prejudicial ao 
inlerasse plíblico, de modo que tão somente rliante do caso concreto é que se poderá eticontrar solução para 
este conJi~o. Caso o Adtninistração decido optcrr pela padronixçtío deverú expor suficieti~emente os motivos 
que a levarão /ornar tal decisão, demonstrando tle~alhadomente o vantagem concreta, o benejkio ecotiômico 
dire~o e os vmtogens itidiretas. 
I>RELIMIAi,4 R REJEIT,4 DA. RECURSO DESPROVIDO." ('I'JIRS, A.C. no 7002 1642087, 02" Câmara Cívei. 
Kel. Iks .  Arno Werlang. j. 2 1/05/2008). 
"h4trntlodo de Segurança - Edi~al de licitoção -Aplicaçtío de penalidade em procedinrento admini.s~rativo - 
Não vislun~brada ofensa ao princípio dtr ampla defesa e do contraditório uma ver que foi a trpelanle 
tio~ificadu para apresentur defesa prévia - Compras - A indicação da marca no edito1 de liciloção pode 
ocorrer em casos em que há justa causa - Produtos dtr apelar~te que não condiziatn com as especiJicuçòes do 
edital - Recurso desprovido." (TJISP, A.C. no 994.06.155588-1, 1 I n  Câmara de Direito Público, Kel. Dcs. 
Maria Laura de Assis Moura Tavaies, j. 09/08/2010). 
"A DA4lNlSTR/4 TIII0. LICITACÃO. IIVEXECUCÃO CONTRA TUAL. SUBSTITUIÇÃO DO PRODUTO. 
NECESSIDADE DE COI\'CORD,~/\~C/A DA AD~LIIIVISTRAÇÃO ESPECIFICA(IÃO DE MARCA. 
J U S T I F ~ C / I ~ Ã U  T~CNICA.  POSSIBILIDADE. A P L I C , ~ Ç / ~ O  DE MULTA. LEGA L/D/1 DE E 
PROPORCIONA L/DADE. AMPLA DEFESA. I / ~ O L A ~ ~ O .  I N O C O R R Ê A ~ A .  APELA('/TO DESfJROI'1D/1. 
(....) 
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Tratando do assunto, Marçal Justen Filho aduz: 

"O que se vedcr & u preferência subjetiva e arbitrária por um produro, Jilnduda 
exclzwivumente nu marca. NZo há infringênciu quando se elege t a n  produto (serviço 
erc.) em virtude de qualidades espec$cas, utilizando-se sua n~arca apenas como 
instrumento de identijicação. No caso, não há prejèrência pela marca, mas pelo 
objeto. A marca é, tão-somente, o meio pelo qual se individuuliza o objeto que se 
escolheu."85 

Insta ressaltar que o Tribunal de Contas da União já proferiu decisões no sentido de 
aceitar excepcionalmente a eleição de produtos com a indicação de sua marca na área 
de tecnologia de informação. No entendimento do TCU, faz-se necessário, para tanto, 
que se tenha realizado estudo prévio e minucioso, por meio do qual reste demonstrado 
que referida opção especifica seja mais vantajosa em termos técnicos e econômicos A 
Administração Pública. Por vezes, aliás, o TCU tem admitido a indicação de certa 
marca como padrão mínimo de qualidade de forma a se permitir a participação no 
certame de interessados que forneçam produtos que sejam similares aquele designado 
pela marca indicada no instrumento convocatório. Esse último entendimento do TCU é 
passível de críticas diante das dificuldades em se estabelecer de forma objetiva 

5. O legislador proíbe apenas a especiJcação arbitrória e imotivacla dli marca do produto. pura evitar que o 
administrodor se valho desse expediente para burlar ilegitinmmen~e os princípios que norteiam tr licitação. 
Por outro lodo, é dhvio que na hipólese em gire se revele indispensrivel a indicação da marca, riotadamente 
quando se tratar de produto submetido a processo de padronizaçiío, pode o administrador motivodamente 
apontar a marca e n~odelo pretendido, sob pena de não se atender o interesse piiblico (....)" (TRF-5" 
Região. A.C. no 372902,02" Turma, Rel. Des. Fed. Leonardo Resende Martins, j. 22/09/2009). 
"CONSTITUCIOI\~AL. ADI~IINISTRATIVO. LICITA~ÃO.  I/VE,YGIBILIDADE. LEGALIDADE. PRIIVC'IPIO 
DA PA D ROI\!IZA~,~O. POSSIBILIDADE. 
1. O niandarnento constitircional referente a observáncia ao procedimento licitatório não é absolzrro. A 
inexigibilidade de licitação encontra previsão expressa no Estatuto das Licitações. Pode o administrador, 
mediante justificativa técnica para a preferência, optar por marcas, características e especificaçbs 
excli~sivas Atentlitnento ao princípio rlu patlroniztrpio A UNIICRSIDADE FEDERAL DE UBLRLÂI\/UIA 
(UF'U), nno poderia ignorar os benejicios da padronizaçõo de seus equipanlentos, a irtilizaqão de 11tn pat1rcr"o 
de arqirrtetirto homogêneo de redes de computação; a trclfegobilitlade dos dados, a ling~iagetn em qiie 
tlesenvolvid~~s suas aplicações; etc. Focoir-se na preservação e aproveitamento dos investimentos rer7li:ados 
até aquele momento na rede corporaiiva @S. 90). Preocupozr-se em preservar-se o patrimônio priblico. 

2. Se nos anos de 1995 e 1997 - ocasião em que o padrão tecnológico da área de informática ostentava 
realidade diversa da hodierna - o Centro de Processaniento de Dados da UFU eru completamente 
equipado com proclutos da IBM, acertada sua decisão eni continuar a utilizar eqiripamentos destc~ 
fabricante. Caso contrório, haveria o risco de colapso no funcionamento tanto administrativo quanto 
acadêmico-cientíjico da instituição. 
3. Em 1995, eram bastuntes tímidos, se comparados a hoje, os comportilhatnentos entre ivorkstotions. Os 
serviços de correios eletrônicos eram incipientes. O programa IVindows acabava de nascer. Nessa ocasião, 
u comutativiclaa'e entre cornputadores, exigia equipamentos em tudo andogos, soh peno de pertlu de dados. 
4. Agravo provido." (TRF-I" Região, A.I. no 1999.01.00.075945-4,OY Turma, Rel. Juíza Vânia de Moraes, j. 
3 1/01/2006). 
Op. cit., pp. 1861187. 
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critérios para se apurar a similaridade entre tais produtos, criando embaraços a ampla 
competitividade do certame. Nessas hipóteses, deveria o ente licitador, de outro modo, 
especificar no edital quais seriam as características e funcionalidades do produto 
designado por certa marca que o teriam levado a ser designado como padrão, evitando 
citar a marcag6. 

Em exame de denúncia apresentada com relação a certo órgão público, entendeu o 
TCU que em tese poderia tal órgão realizar procedimento licitatório tendo por objeto o 
fornecimento de certo programa de determinada marca ("Microsoft Office"), sob o 
fundamento de que a plataforma Microsoft já vinha sendo utilizada por mais de dez 
anos por aquele órgão, de sorte que a migração total e imediata para outra plataforma 
(de software livre) comprometeria os sistemas em operação, bem como os 
investimentos anteriormente realizados. Todavia, ressalvou que referidas 
circunstâncias que poderiam autorizar a indicação de marca no edital da licitação 
deveriam ser cabalmente demonstradas por meio de decisão administrativa 
devidamente fundamentada que apontasse de forma circunstanciada as vantagens 
técnicas e econômicas que seriam auferidas, o que não teria sido realizado 
satisfatoriamente no caso. Destaca-se, a esse respeito, parte do voto do Ministro 
Relator Valmir Campelo: "5. A indicação de marca na especijicação de produtos de 
informática pode ser aceita frente ao principio da padronização previsto no art. 15, 
inciso I, da Lei no 8.666/1993, desde que a decisão administrativa que venha a 
identiJicar o produto pelu sua marca seja circunstanciadamente motivudu e demonstre 
ser essa a opção, em termos técnicos e econômicos, mais vantajosa para LI 

administração. 6. É certo que a migração do Microsofi Ogke  paru o OpenOJke, 
s o f ~ a r e  livre equivalente ao produto da MicrosoJ, resullará em urna redução de 
custos com sofh~are. Todavia, apesar de nc?o ser um profundo conhecedor em matkria 
de infortnática, entendo que essa migração hu de ser gradual, a J m  de se evitar o risco 
de comprometiinento dos sistemas hoje em operação e u preservaçUo dos 
investimentos já realizados na plataforma MicrosoJ. 7. Por conseguinte, a 
impossibilidade de uma migração total e imediata para o sofhvare livre; a busca por 
padt-onização e economia de escala, pois a rede da Receita Federal trsu u plutaformtr 
Microsoji há mais de dez anos; os investimentos já realizados e os prováveis novos 
gastos em treinamento e equipamentos, na hipótese da utilização de nova plataforma, 
podem, em conjunto com um planejamento de acordo com a demanda do órgfio e 
planilhas comparativas de preços e prazos, vir a justijkar u indicação de marca" 
(Acórdão 74712008 - Plenário; DOU 25/0412008)g7. 

86 Mrirçal Justen Filho. op. cit., p. 219. 
87 Também vale ressaltar decisão do TCU em que se admitiu que fosse indicada num certame certa marca dc 

cartuchos para impressoras sob a justificativa de preservação da garantia das impressoras anteriormente 
adquiridas pelo órgáo, concluindo-se o seguinte: "Admite-se corno legal cláirsula editalicia que exija qire 
suprimentos e/ou peças de reposição de eqlripamentos de injormática sejtrm da mesma marca dos 
equipamentos originais. qirando esses se enconfrarem no prazo de garcintia e os ternios tla garantia 
expressamente consignareni que ela não cobrirá defeiios ocasionados pela utilizaçiio de supt-imenlos eíorr 
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Permite-se, desse modo, a especificação do objeto licitado de forma a abranger apenas 
certo produto, solução, tecnologia ou padrão desde que e na medida em que tal 
restrição a competitividade se justifique por benefícios técnicos e econômicos 
indicados em decisão administrativa devidamente motivada, fundada em estudos e 
planejamento prévios. 

Nessa seara, ressalta-se a importância da motivação da decisão administrativa, de 
forma a legitimar a restrição e a permitir o seu controle. A esse respeito, Maria Sylvia 
Zanella Di Pietro, em monografia dedicada a discricionariedade administrativa, aponta 
o papel de destaque que desempenha a motivação com relação ao ato discricionário: 

"É imprescindível, para avaliação da razoabilidade, conhecer os motivos que levaram 
a Administração a adotar determinada medida (objeto de ato adininistrativo) paru 
alcançar afinalidade que decorre implícita e explicitamente da lei. Daí a necessidade 
de motivação. Não se exige fórmula sacramental para a motivação; o que se entende 
necessário é que fiquem documentados, de algum modo, os motivos paru posterior 
apreciação, seja pela própria Administração, seja pelos demais Poderes do Estado, 
nos limites de suas competências constitucionais. 

A motivação é necessária tanto pai-u ver$cação da existência ou veracidude dos 
motivos invocados, como para verijicação da adequnção entre os motivos e o 
resultado obtido. 

(...I 
É pela motivação que se verfica se o ato decorre da vontade pessoal e arbiti-áriu da 
uutoridade administrativa e se observou a regra da proporcionalidade e díl adequação 
entre meios efins. i188 

Tamanha é a importância da motivação que hoje foi erigida A categoria de princípio 
orientador de todos os atos administrativosg9. A exposição dos motivos além de 

peças de oirlras marcas" (Ac6rdiío 860120 1 1 - Plenário; DOU 13/04/20 1 1; Ministro Relator Ubiratan 
Aguiar). 

88 Maria Sylvia Zanclla Di Pietro. Discricionariedade Administrativa na Constituiçilo dc 1988. 2" ed.. Sào 
Paulo, Atlas, 2007, p. 207. 

E9 Mesmo que n5o tenha sido erigido no Brasil a princípio constitucional explícito, o princípio da motivaçiio 
tem natureza constitucional na medida em que é uma decorrência necesshria de outros princípios presentes na 
ConstituiçTio. conforme nota Odete Medauar: " A  clusência de previsfio expressa, nrl Consii/uiçtío Federal ou 
em qualquer ou/ro /ex/o, nrio elide a exigêncicl de mo/ivar, pois es/a enconlra respaldo ncl corclc/eris/ica 
democrá/icr~ do Es~atio brasileiro (ar/. 1" da CF), no princípio da publicidade (ar/. 3 7, cc~pul) e, /ra/ondo-se 
de a/irações processirali:ndas, na grlranricl do con~rodi~ório (inc. L V do ar/. 5 . 7 .  " (op. cit.. p. 143). 
"O princípio da molivrlçõo exige que a Adminis/ração Piíblicrl indique os/irndutnen/os de Juro e de direito 
das SZILIS decisões. Ele es/á consagrado pelrl dou~rina e pela jiirisprudéncirr, não havendo nrais espuço parri 
os velhos doir/rinas que disczr~iam se a sua obrigaloriedade olcrrnçrrvu só os alos vincirlados ou só os riros 
discricionários, ou se esírrvrr presenle em anibas as calegorias. A sua obrigaloriedade se jusr$ca etn 
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representar medida democrática e legitimadora da atuação estatal, permite a sociedade 
controle a atividade administrativa. E isso se faz com a aplicação da teoria dos motivos 
determinantes, pela qual a higidez do ato administrativo fica sujeita a veracidade e a 
adequabilidade dos fatos indicados na motivaçãog0. Por isso é que poderá ser 
invalidado certame com objeto restrito a produto de certa marca caso as vantagens 
apontadas como justificadoras da limitação não sejam verdadeiras ou não sejam 
exclusivas do produto escolhido previamente. 

Há de se considerar a possibilidade de determinado produto, solução, tecnologia ou 
padrão apresentar características técnicas que sejam mais vantajosas ao interesse 
público a ser tutelado por meio da contratação, mas que não representem uma causa 
suficiente para a restrição do certame. Nesses casos, certa vantagem competitiva 
poderá ser concedida de maneira indireta, reflexa, a tal produto, solução tecnologia ou 
padrão por meio da previsão de critério de julgamento das propostas que privilegie tais 
características. Obviamente que o critério deverá manter uma relação de adequação 
com o interesse a ser tutelado, deverá ser objetivo, não se admitindo subjetividade, e 
vir previsto no edita1 em conjunto com os demais quesitos técnicos a serem utilizados 
para a avaliação das propostas. 

Uma vez que o fator de julgamento pode trazer implicações no que diz respeito a 
isonomia, aponta Marçal Justen Filho a existência de vício sempre que houver adoção 
de critério impertinente ou desproporcional: 

q~ralqirer tipo de uto, porqire se truta de formalidade necessWria para permitir o controle de legalidade dos 
atos administrativos." (Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo ..., p. 82). 
"Entendetnos cpe a rnotivaçõo é, em regra, necessária, seja para os aros vinc~rlados, seja paru os atos 
discricionários, pois constitui garantia de legalidade, que lcrnlo diz respeilo ao interessado como ir própria 
Adtninistrução Pliblica; a motivação é que permite a verijicação, a qiralquer momento, da legalidade do ato, 
até tnestt~o pelos deniais Poderes do Estado." (idem, p.  2 13). 
"Da motivação dos atos integrantes da licitação. Trata-se de princípio geral do direito administrativo a que 
a lei 8.666/93 d ~ i  especial relevo, ao exigir reiteradamente que nas decisões sejam acompanhudas de 
exposiqão de mo/ivos qire as jiist~J?qrrem." (Carlos Ari Sundfeld, op. cit., p. 24). 
"Atos da licitação desacompanhados de exposição de molivos stro inválidos, devendo ser anulados. 
independentemente de, quanto ao firndo, estarem em conformidade com a lei e o editcrl. Isso porque a 
motivação é indispensável para permitir o eficiente questionamento da validade do aio." (idem, p. 26). 

90 "Na rnatériu, deve-se ressal/ar clitida a eluboração da chamada leoria dos motivos determinantes, Segundo 
~ S S U  teoria, os motivos apresentados pelo agente corno just~cativas do ato associam-se a validade do uto e 
vinc~rlatn o próprio agenle. Isso signijica, na prálica. que a inexisténcia dos fatos, o enquadramento errado 
dosJ~tos aos preceitos legais, a inexist&ncia da hipótese legal embasadoro, por exemplo, a@ttrrn a vdidade 
do uto, ainda que trão haja obrigaloriedade de mo/ivar." (Odete Medaucir. op. cit., pp. 1431144). "Ainda 
relacionada com o tnotivo, há a leoria dos motivos determinantes, em consonhnciu com a qucrl a validade do 
ato se vinculo aos motivos indicados como seu firndarnento, de tal modo que, se inexistentes ou fchos, 
implicam a sua nulidade. Por outras palavras, quando a Adtninistração tnotivu o ato, mesmo que u lei tri70 
exija motivação, ele só será válido se os motivos forem verdadeiros." (Maria Sylvia Zanella Di Pietro. 
Direito Administrativo ..., p. 2 13). 
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"O vício conjigurar-se-á se o jirtor eleito for desnecessário ou inadequado à satisjbção 
dos interesses da coletividade. O desvio não residirá na existência de um interessado 
em melhores condições do que os demais para executar satisfatoriamente o contrato; o 
vício consistirá em que as 'melhores' condições apresentadas pelo particular não 
representam vantagem para os interesses da coletividade. Esse cotejo (entre futor de 
julgamento e o interesse concreto da Administração) não importa invasão de 'méi-ito' 
do ato adn~inistrativo. Sujeita-se ao controle jurisdicioncrl porque cat-acterizável como 
desvio de poder. Admite revisão sob o ângulo da ofensa aos princlpios da isonomia e 
da moralidade e da impessoalidade administrativa. 

Trata-se, como já apontado acima, da observância do princ$io da propor.cioncílidcrde. 
O critério de julgumento tem de refletir a solução mais satisfatória paru a redizuçdo 
dos valores protegidos pelo Direito. Não há cabimento de eleger-se como vitoriosa 
urna proposta sob o fundamento de retratar uma vantagem, na medida ern que tal 
vantagem seja inútil para o Estado. Idêntica conclusão se põe quando a vantagem 
corresponde a um cwto desproporcional. Ou seja, uma avaliação de custo-beneficio 
desfigura a existência de uma efetiva vantagem, pois as decorrências negativas nela 
entranhadas são superiores às  positiva^."^' 

Faz-se também referência as já mencionadas preferências legais, destinadas a 
satisfação de outros interesses públicos que não aquele direto e imediato, incidente 
sobre bens e serviços com tecnologia desenvolvida no país e a bens e serviços 
produzidos de acordo com PPB conforme disciplina da Lei no 8.248191, bem assim a 
potencial margem de preferência para produtos manufaturados e para serviços 
nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras conforme prevista na Lei no 
8,666193. No mesmo sentido, no caso de empate de propostas, prevê a Lei de 
Licitações a preferência por bens e serviços: (i) produzidos no País; (ii) produzidos ou 
prestados por empresas brasileiras; e (iii) produzidos ou prestados por empresas que 
invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no País. 

Isto posto, verifica-se que toda e qualquer preferência estampada em procedimentos 
licitatórios representa uma restrição a isonomia e a ampla competitividade do certame, 
podendo ser admitida desde que seja definida previamente no instrumento 
convocatório de forma objetiva, proporcione vantagens econômicas e técnicas de 
interesse público devidamente explicitadas por meio de decisão motivada e 
fundamentada, e nGo extrapole o necessário para a obtenção de tais vantagens, 
respeitando o princípio da razoabilidade. 

Marçal Justcn Filho, op.  cit., p. 613. 
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7. Definição da Espécie Contratual 

Além de se determinar quais são os requisitos e as exigências com relação ao bem da 
vida que se pretende obter a fim de satisfazer as necessidades públicas apuradas, cabe 
ao órgão licitador determinar qual a espécie contratual a ser adotada, bem assim os 
seus termos e condições contratuais mínimos92. Nessa seara, entende-se reservada 
competência discricionária ao administrador público para tomar tais decisões. 
Novamente, entretanto, deve prevalecer a finalidade de interesse público e a adequação 
e proporcionalidade entre os meios adotados e os fins almejados. 

Ressalta-se, de início, que a Lei de Licitações não previu extenso rol de espécies 
contratuais ao tratar dos procedimentos licitatórios. Isso, entretanto, não veda que 
outros contratos sejam licitados e celebrados pela Administração Pública, ainda que 
não tenham recebido tratamento legal específico, o que é o caso de grande parte dos 
contratos envolvendo a área de tecnologia de informação". 

Com relação a programas de computador, dentre as inúmeras possibilidades de 
destacam-se os contratos de cessão de titularidade, de licença de uso e de 

prestação de serviços. Isso sem olvidar a possibilidade da conjugação de diversas 
espécies contratuais formando contratos novos, mais complexosg5. 

Grande parte das questões envolvendo contratos tendo o software por objeto decorre 
do fato de ser ele uma criação intelectual protegida por direitos autorais, mas dotado de 
evidente caráter utilitário e vasto campo de aplicação prática. Prova disso é que apesar 
de sua ampla comercialização, na maioria das vezes o software (mormente o de 

"O edital, ademais de definir a natirreza e a dimensão das prestações a serern vertidas pelo jirtrrro 
contratado, deve delinear o regime do contrato, o que fará, seja através de cláusulcrs especiJicus, seja 
através da unexa minirta do instrumento contratiral." (Carlos Ari Sundfeld, op. cit., p. 103). 
Marçal Justen Filho, op. cit., p. 135. 
" A  comercia1i:ação de programas de comp~rta~lor, no Brasil. é efehrada atravt;~ de contrato de licença, 
como acontece em qrralquer pais do mundo Apesar da sirposição de liberdude, são grrardadas as restrições 
legais yuundo o artigo 99 da Lei 9 609i98, dispõe que: O rrso de programa de computador tio Pais será 
objeto de contruto de licença. 
O contrato de cessão e da licençcr de direitos, em relação aos programas prontos. não são os rínicos. Há, 
tumbGm, a contrutcrção de desenvolvimento de sistemas sob medidu, manrrtenção, distribrrição 011 revenda 
qrle estão nos direitos de comercialização e tumbétn os serviços prestados com o rrso do sofhvare." 
(Elizabeth Dias Krinthack Pereira. Proteçáo Jurídica do Soflware no Brasil. Curitiba: Juruá Editora, 2009. pp. 
1 W l 5 4 ) .  
"Par/icrrlarrrrer~te no setor da informática, acentrra-se esse &nomeno da coligução coritratual São 
celebrados vários contratos, que se acham interligados por ilma única operação econômica O objetivo 
poderci ser, por exenrplo, u simples aqrrisição de uni compi~tc~doa pessoal o11 (I informati--ução de 
determinada área da empresa, mas tal Jinalidade se fragmenta em contratos de compra e venda de 
eqnipamentos, de licença de programas, de a.rsisténcia tt'cnica, de Jinanciamento e assim por diunte." 
(Ncwton Dc Lucca. Aspectos Jurídicos da Contratação Informática e Telemática. São Paulo: Saraiva. 2003, p. 
76). 
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"prateleira") não é objeto de contrato de compra e venda, mas sim de licenciamento, 
sujeito a direitos e obrigações específicas. 

De fato, a figura que mais se aproximaria da compra e venda seria o contrato de cessão 
de titularidade, por meio do qual o titular dos direitos autorais sobre o programa de 
computador, na qualidade de cedente, cede e transfere esses seus direitos para a outra 
parte, na qualidade de cessionária, entregando-lhe inclusive o código-fonte e toda a 
documentação técnica associadag6. Como resultado, o cessionário se torna o titular dos 
direitos autorais sobre o programa de computador, remanescendo ao cedente apenas "o  
direito do autor de reivindicar a paternidade do programa de computador e o direito 
do autor de opor-se a alterações não-autorizadas, quando estas impliquem 
deformação, mutilação ou outra modiJicação do programa de computudor, que 
prejjudiquern a sua honra ou a sua reputação", direitos morais inalienáveis previstos 
no artigo 2", parágrafo primeiro, da Lei do Software. 

Tal espécie de contrato, de forma geral, não apresenta vantagens relevantes para 
nenhuma das partes envolvidas sob uma perspectiva de custo-benefício (mormente em 
se tratando de software de "prateleira"). Ao cedente normalmente não é atraente na 
medida em que o privaria da contínua exploração econômica do programa, e até 
mesmo da possibilidade de usá-lo, caso não obtenha autorização do cessionário para 
tanto. Ademais, ficaria impedido de usar o código do software no desenvolvimento de 
novos programas, sob pena de violação dos direitos autorais transferidos ao 
cessionário. Em razão das perdas que a cessão dos direitos patrimoniais sobre o 
software traria para o cedente, provavelmente o valor da contraprestação por ele 
exigido seria elevado quando comparado ao preço de mera licença de uso, de forma a 
desestimular as pretensões do potencial cessionário. Além disso, o universo dos 
detentores de direitos autorais sobre certa espécie de software dispostos a alienar tais 
direitos tende a ser mais restrito do que daqueles que somente intencionem licenciar o 
direito de uso, outro motivo para os preços sejam maiores, e causa de limitação do 
número de soluções oferecidas a Administração no certame. 

A aquisição de direitos autorais sobre programa de computador tende a demandar, 
assim, um relevante investimento por parte do cessionário. Não só os valores referentes 
a cessão propriamente dita, mas também aqueles a serem despendidos com manutenção 
e aprimoramento do programa sobre o qual o cessionário terá exclusividade. Isso 
porque não compartilhará com terceiros os custos para desenvolver atualizações para o 
programa e treinar e manter equipe para a prestação de serviços relacionados como o 
faria o cedente caso adotado o modelo de licenciamento. Em tempos de evoluções 

"6 t ~ p e s c ~ r  de nNo ser muito jiwprente, há negociaçco cie v e n h  de soJ iwe .  com c1 l r~x i i çào  /o /n /  cio 
propriedncie, oocorrendo n enlregu do Código Fonte e indicnções ticnicas concernenles no progl-nttrtr O nrnis 
Jk~lirente ocorre quatdo é cedido o uso, ntravés cio código objeto, f i n d o  em irtn meio fisico " (Elizabeth 
Dias Kanthack Pereira. op. cit.. p. 156). 
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tecnológicas tão aceleradas, o considerável investimento na aquisição dos direitos 
autorais incidentes sobre um programa de computador por um ente que não deverá 
explorá-lo economicamente pode representar um grande ônus e uma vinculação a um 
bem que em pouco tempo poderá cair na obsolescência. 

Desse modo, por mais que em princípio não haja vedações para que a Administração 
Pública celebre contrato pelo qual lhe sejam transferidos direitos autorais sobre 
programa de computador, parecem ser estreitas as hipóteses em que tal medida esteja 
de acordo com o interesse público, notadamente em razão de uma análise de custo- 
benefício. 

A primeira vista, a obtenção dos direitos autorais sobre determinado programa de 
computador só se justificaria caso houvesse interesse da Administração em usufruir 
tais direitos em sua integralidade, extraindo daí vantagens técnicas e econômicas, 
sendo certo que na maioria dos casos o interesse do ente público reside apenas no 
simples uso do software para certas finalidades. A título ilustrativo, e por meio de uma 
analogia imperfeita e exagerada, seria como a Administração Pública adquirir uma sala 
de cinema comercial apenas para o único e exclusivo fim de dar treinamento para 
alguns de seus servidores por meio da exibição de certos documentários, assumindo o 
ente estatal todas as despesas referentes a manutenção e a atualização do cinema. A 
mesma finalidade seria atendida de forma mais econômica e eficiente com o aluguel 
esporádico da sala ou mesmo com a aquisição de ingressos para aquelas sessões em 
que os servidores compareceriam, de forma que os custos com a sala suportados pelo 
seu proprietário sejam compartilhados com todos os demais usuários. 

Em um exercício elucubrativo, poder-se-ia até imaginar a necessidade de obtenção pela 
Administração Pública, com urgência e exclusividade, de certo programa sensível a 
segurança nacional ou necessário a garantir o sigilo de informações dos cidadãos ou 
contribuintes, não sendo suficiente a simples obtenção de licença de uso e não havendo 
tempo hábil para a execução de serviços de desenvolvimento de software sob 
encomenda. 

Assim, fora raras e justificadas exceções, e considerando-se ainda que não se trata de 
prática usual de mercado, não parece viável a celebração de contrato de cessão 
definitiva de direitos autorais sobre software para a Administração Pública, 
vislumbrando-se um descompasso da medida com o interesse público, havendo risco 
de caracterizar-se desvio de finalidade ou violação ao princípio da proporcionalidade. 
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Fato é que a licença de uso constitui o mais utilizado contrato tendo por objeto a 
comercialização de programas de computador97. A própria Lei do Software, em seu 
artigo 9", estabelece que "o uso dos programas de computador no país será objeto de 
contrato de licença". E para Newton de Lucca, o "mais característico dos contratos 
sobre programa de computador é, sem dúvida, a licença de uso" ". De acordo com 
Luiz Augusto Azevedo Sette, o "contrato de licença de uso é a forma mais comum de 
comercialização dos programas de computador1199. 

O contrato de licença nada mais é do que o instrumento em que se materializa a 
autorização do titular dos direitos autorais para que o licenciado possa, nos termos 
especificados, utilizar o programa de computador. Dentre os termos e condições 
usualmente adotados em tais contratos incluem-se cláusulas regulando o número de 
cópias autorizadas do programa, a extensão do uso permitido, podendo inclusive restar 
previsto o direito de sublicenciamento, delimitações de responsabilidades e de garantia, 
preço e vigência, além da eventual previsão de certos serviços auxiliares prestados pelo 
licenciante ou por outrem que lhe faça as vezes, serviços estes relacionados a 
customização, implantação, manutenção, assistência técnica e treinamento. 

Tratando do assunto, Newton de Lucca traça os contornos do contrato de licença nos 
seguintes termos: 

"Por ele, o titular dos direitos de exploraçiío de um programa autoriza sua zttilização 
por parte de outra pessoa, mediante o pagamento de uma retribuição, conservando 
para si a propriedade do programa. O objeto da licença de uso dos programas de 
computador é constituído pelos direitos de uso e não pela disposição do bem. O 
contezído desse contrato, portanto, esgota-se nessa autorização para zuo do programa, 

I 1  100 sem que, por nenhuma regra geral, seja transferido algum outro direito. . 

De fato, a indústria do software tradicionalmente adota modelo de negócio fundado no 
contrato de licença. Os investimentos no desenvolvimento de diversos programas, 
inclusive aqueles mal sucedidos, têm retorno por meio da receita obtida com as 
licenças de uso de programas bem sucedidos concedidas a uma multiplicidade de 

97 "Está no próprio conte~ído ou na própria definição jzrridica do bem imaterial, denominado Progrnma de 
Clomputudor, objeto de Direitos Autorais, o seti licenciamento para trso, como forma de expressão 
econónrica. 
São bastante raros (mais não impossíveis) os casos de venda de sofhvare, com transnrissão fofa1 da 
propriedade e entrega do Código Fonte e especiJicações técnicas, ern geral, do Programa. Comumenfe é 
cedido o uso, em Código Objeto (programa em linguagem de máquina), gravado em trm meio jisico, de 
oufras ou mais cópias. as qirais, conforme é comtrm deJnir, não podem ser trsadas sin~ulfaneamenfe. 
Algumas vezes para cada cópias cedida (licenciada) identijkas-se a CPU hospedeira." (Tarcisio Quciroz 
Cerqueira. Software Direito Autoral e Contratos. Rio de Janeiro: Polar, 1993, p. 85). 

98 Op. cit., p. 69. 
" Op. cit.. p. 619. 
'" Op. cit.. pp. 69/70. 
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usuários. Quanto mais vasto for o universo de usuários (e de concorrentes), menores 
tenderão a ser, em princípio, os valores cobrados a título de contraprestação, de forma 
que o mecanismo de licenciamento pode vir a ser mais vantajoso para os usuários 
quando comparado com outros contratos de comercialização do softwarelOl. 

Considerando que, via de regra, para a Administração Pública a utilidade do software 
se restringe ao seu uso, dado o caráter instrumental dos programas de computador, o 
contrato de licença na maioria dos casos revela-se adequado e suficiente para atender a 
necessidade pública que enseja a demanda pelo software. Na qualidade de licenciada, a 
Administração assume o papel de consumidora da solução fornecida pelo licenciante, a 
quem, dentro do seu ramo de atividade empresarial, interessará realizar correções, 
aprimoramentos, melhorias e atualizações no programa licenciado, permitindo ao ente 
estatal concentrar esforços e recursos na consecução das suas atribuições definidas na 
Constituição e na lei. 

Uma vez que o software representa o produto comercializado pelo licenciante não só 
para o ente estatal como também para outros atuais e prospectivos clientes, tem o 
licenciante o interesse e o ônus de sempre buscar aprimorá-lo tecnicamente, 
principalmente num ambiente de constantes evoluções tecnológicas, sob pena de seu 
produto tornar-se obsoleto, ou, ao menos, perder mercado para a concorrência. 

Desse modo, representando uma alternativa econômica e tecnicamente mais vantajosa, 
sendo por si só capaz de atender as necessidades estatais na generalidade dos casos, 
considera-se que a obtenção de software por meio de contrato de licença representa, de 
regra, solução em maior consonância com o interesse público do que a proporcionada 
por contrato de cessão de direitos autorais. 

' O '  " A  principal vatitagetn de um solhvare padronizado reside nofirto de encontrtrr-se irnediatamenre tiisponível 
ao ~isuório; o longo período ele tempo associcrdo LciJèiturrr de uni programa indiviclualiztrdo não exisre. ('uso, 
alénl disso, o sojiivare senha sendo conrercializado há muito tempo, a maioria tios erros j á  deve ter sitio 
descoberta e solucionada, o qlie diminui a possibilidade de contratempos no se~~junciontrrnento. O preço de 
rim solhilare padronizado é muiro menor do que aquele que ter ia de ser pago se se viesse a eticonrenclar uni 
solhvtrre personalizado. A docunrenta(ião explicativa, ou seju - os manuais do usriário, cle.s.sa espécie ele 
programa pode ser l ida antes do ato de compra. Quanto melhor lor  essa documentação, mais ojirbricunte 
do sofizwe aumentará a margem de Irrcro com sua venda: e quanto menos tempo ele gastar com o sersiço 
de ussistência técnica, niciiores serão suas perspectivas de lucro. 
As principais desvantagens dos programas de computador padronizados estão a.ssociadrrs a sria própria 
nariireza muss$cadcr. Em virrride de serem projetcrdos para  sutisfazer as necessidtrdes de ritn tiiímero 
elevado ele usrrcírios, eles podenr não ir ao encontro das necessidades espec$cas e persoticrliztru'Lrs de 
rrsricírios meris exigentes. Se o.fiincionamento de um sofisare padronizado .se tornar insuficienre pura aretider 
irs tiece.s.sidcrcles do seu usuário, ele pode ser ajiisrado. Esse processo de ajiisre, se lo r  ttruito sqfisricrrdo, pode 
r e ~ l u n ~ l u r  nu eluboração de unr soJiiverre personalizado." (Robei-to Chacon de Albuqueiqiie, op. cit., pp. 
39140). 
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Acerca dos contratos de prestação de serviços, podem tais ajustes assumir diversos 
contornos e objetos, tais como: treinamento, implantação'02, assistência técnica, 
suporte, manutenção, c u s t ~ m i z a ~ ã o ' ~ ~ ,  desenvolvimento ou encomenda, e mesmo o 
que veio a se chamar de software como serviço (da origem, em língua inglesa, sofhvare 
as a service ou SaaS). 

Desses serviços listados em caráter não exaustivo, os de treinamento, implantação, 
assistência técnica, suporte, manutenção e customização podem ser considerados 
serviços de apoio, que pressupõe a obtenção do software pelo Estado por outros 
ajustes. 

Por meio do contrato de desenvolvimento, de outra forma, o contratante encomenda a 
criação ou programação de determinado software ao contratado, conforme 
determinadas especificações. Trata-se de instrumento relevante para casos em que se 
faz conveniente e oportuna a obtenção pela Administração Pública de software feito 
sob medida em vista de certas particularidades e para objetivos específicos, 
especialmente aqueles que caracterizem funções próprias de entes estatais, não 
havendo alternativas no mercado que proporcionem o mesmo custo-benefício. 

Nos contratos de desenvolvimento os direitos autorais sobre o programa pertencerão ao 
contratante, salvo disposição contratual em contrário, conforme artigo 4", caprri, da Lei 
do softwarelo4. Sendo os direitos autorais de titularidade estatal, tem o ente público o 
poder de reproduzir e modificar o programa para que seja amoldado, aprimorado e 
usado de forma a melhor se adequar ao interesse público. Mesmo nessa hipótese, 
contudo, pode não ser do interesse da Administração deter os direitos autorais sobre o 
programa desenvolvido, ficando sob a titularidade do desenvolvedor, o que, de regra, 
proporcionaria uma redução no preço pago pelo Poder Público. Assim, não é porque se 
trata de contrato de desenvolvimento que a Administração Pública necessariamente 
avocará a si a titularidade do software. 

102 "O contrato de consirltoria e implanração de soflware pode ter por objeto apenas a prestação dos serviços 
de consrrltor.ia em si, qire 'são serviços de apoio e orientaçüo prestados com a finalidade de se ver 
implan~ado programa de conrpirtador: ou ser cirmirlado com a implantação direta do programa, oir seja, 
'serviços qrre tem por objerivo tornar o sofhvare operacional no equipamento de compirtaç.ão do irsiiario 

Jinal'." (Wilson Furtado e Cristine Schreiter Furtado. Dos Contratos e Obrigações de Soltware. São Paulo: 
Iglu Editora. 2004, p. 91). 

103 "Por 'ctrstoniizações' emende-se o 'desenvolvimento de j%ncionalidades nos módrrlos tio programa de 
conrytrtador licenciado, com a finalidade de atender necessidades específcas do usrrário final'." (Wilson 
Furtado e Cristine Schreiter Furtado, op. cit., p. 109). 
"O objeto de tal contratação é o esttrdo e o desenvolvimento de irm programa especialmente destinado a 
sa/isfa:er rima exigéncia específca do solicitante. 
Algriém recnicarnen/e qrialiftcado - qrre tanto pode ser trnt prestudor de serviço urrtônomo q~ranro rima 
etnpreso especiu1i:ada no tlesenvolvinren/o tle programap7o informática - elaboru rrnr programa sob medida 
(ruilor-made), ussrimindo essa con/roraçfio, nc7 nraiorio dos vezes, as características própritrs de rrnra 
ohr4igap70 de resril/udo." (Ne\\$on De Lucca, op. cit., pp. 72173). 
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Caso haja software no mercado capaz de satisfazer as necessidades da Administração e 
a ela sendo suficiente o uso proporcionado por mera licença, não se justificaria a 
celebração de contrato de encomenda, mesmo se o programa disponível no mercado 
deva ser adaptado ou customizado para atender aos anseios do ente público, desde que 
na espécie os custos de tal adaptação ou customização não sejam tão expressivos em 
comparação com os envolvidos no desenvolvimento de um novo programa. 

Vale notar que a evolução tecnológica além de criar e aperfeiçoar funcionalidades 
digitais também traz repercussões para os próprios negócios jurídicos envolvendo 
tecnologia da informação. Tal fenômeno não passou despercebido a Marçal Justen 
Filho, que da seguinte maneira o descreveu: "a evolução da Tecnologia du Injormaçfio 
é rnuito intensa. Isso signiJica que solzições adotadas num certo momento tornam-se 
superadas em pequeno espaço de tempo. Essa dinâmica se reflete no campo jurídico. 
Algumas práticas licitatórias e contratuais poderiam ser legítimas em determinada 
circmstância, em virtude das características do conhecimento e dos equipamentos. 
Porém, a rhpidu evolução tecnológica poderá alterar a situação em curto espaço de 
ternpo.u'05. 

Exemplo corrente dessa alteração se refere ao software como serviço (SaaS), 
potencializado pela chamada computação em nuvem. Trata-se de negócio em que 
serviços são prestados para o tomador com a utilização de programas de computador, 
mas de maneira que tais programas permaneçam nos servidores da empresa prestadora, 
beneficiando-se remotamente de suas funcionalidades a empresa tomadora. Toda a 
responsabilidade, os custos e os Ônus pela manutenção, ajustamentos e aprimoramentos 
dos programas ficam a cargo do prestador dos serviços, não se fazendo necessária, via 
de regra, licença de uso ou transferência do software para a beneficiária. 

Diante do dinamismo do universo da Tecnologia da Informação, não devem ser 
estabelecidas fórmulas absolutas de preferências predeterminadas por certas espécies e 
conteúdos contratuais. Em face das necessidades de cada caso concreto e do estado da 
arte tecnológico é que se deve apurar qual a opção que representa a melhor relação 
custo-benefício sob a perspectiva do interesse público. Conforme sintetiza Marçal 
Justen Filho, "não é possível legitimar certa solzição prática simplesmente invocando 
adoção de conduta similar no passado." ' O 6 .  

8. Instrumento Convocatório 

Uma vez definido o objeto da licitação, tanto no que toca a identificação do bem da 
vida quanto a espécie e ao conteúdo contratuais, nos termos do artigo 40, inciso I, da 
Lei de Licitações, cumpre que tal definição seja fielmente retratada no instrumento 

I OS Op. cit., p. 94. 
106 Op. cit., p. 94. 
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convocatório do certame - o edital'07, o qual, ademais, deverá conter diversos outros 
elementos previstos em lei, inclusive todos os critérios objetivos que pautarão a 
avaliação da proposta mais vantajosalo8. 

Isso porque é por meio do edital que a Administração torna pública a sua intenção de 
contratar, consubstanciando, conforme doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 
oferta formulada pela Administração e dirigida a toda a coletividade. E os interessados 
que se adequarem aos requisitos mínimos fixados no edital podem apresentar suas 
propostas, aceitando por esse modo a oferta contida no instrumento convocatório~09, 

De fato, o processo licitatório e a possível futura contratação ficam integralmente 
vinculados ao conteúdo do edital. Reconhece-se, inclusive, um princípio da vinculação 
ao instrumento convocat~rio"~. Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello: 

"O  princípio h vinculuqüo ao instrumento convocatório obriga a Administração a 
respeitar estritanzente as regras que haja previamente estabelecido para disciplinar o 
certame, como, aliás, está consignado no art. 41 da Lei 8.666."" ' 

'O7 Faz-se a ressalva que nem sempre o instrumento convocatório de licitação publica assume o nomc dc edital. 
Não obstante a distinção, ser80 os termos aqui usados indistintamente. 

'O8 Dispõe o artigo 3" do j(i aludido Decreto no 7.174/2010: 
"Art. 3' Além dos requisi/os dispostos na legislação vigente. nas aquisições de bens de inform(iticu e 
airtomapio, o inslrumento convoca/Ório deverá con/er, obrigatoriamente: 
I - as normas e especificações técnicas a serem consideradas na licitação; 
I1 - as exigéncias, na fase de habilitação, de certificações enritidas por itisti/uições pzíblicas o11 privudas 
credenciadas pelo /ns/itir/o ~Vmional de ~bfetrologia, ~Vormalização e Qrralidade Inihrstrial - lnrnetro, que 
u/es/enr. conforme regrrlamen/ap70 especiJc(~, a adequação dos seguintes requisitos: 
u) seg~~runç~r para o usuário e ins/alações; 
b) compatibilidade ele/romagnt;tico; e 
q) consumo de energia; 
111 - exigência contratt~al de compr~ovação da origem dos bens impor/ados oferecidos pelos licitantes e da 
quitaç0o dos tributos de in~por/ação a eles referentes, que deve ser apresentada no momento da erl/rega do 
objeto, sob pena de rescisão contratua1 e multa; e 
/V - LIS ferramentas de aferição de desempenho que serão utilizadas pelo administr*ação para medir o 
desempenho dos bens ofertados, quando for o caso." 

I OL> Direito Administrativo ..., p. 357. 
' I0  "A vincula~~70 ao edital significa que a Administração e os licitantes ficam sempre ads/ri/os aos ternlos do 

pedido o11 permilido no ins/nimento convocutório da licitação, quer quanto ao procedimen/o, quer qrran/o a 
doct~menta~ão, as propostas, ao julgamento e ao contrato. Em ou/ras pcrlmras, estabelecidas as regras do 
certame, tornam-se obrigatórias para aquela licitação durante lodo o procedimen/o e puru todos os seus 
par/icipantes, inclusive para o órgão ou entidade licitadora. " (Hely Lopes Meirelles. Licitaçào ..., p. 5 1 ). 
"A vinci~lcrção ao instrirmento convocatório cumpre triplo objetivo. De um lado, aferra a Administração ao 
L)irei/o, no medida em que a siijeila ao respeito de seus próprios utos. De outro, impede a criação de elapus 
atl hoc oa a eleição, depois de iniciado o procedimento, de crilérios de habilitação ou julgarnen/o destinudos 
a privilegiar licituntes. Porfim, evita surpresas para estes, qire podem formular suus propostas com inteira 
ciênciu do qire deles pretende o licitador. Após o início da licitação, a ~ínica surpresa para os lici/untes deve 
ser quanto ao conteúdo das propostas de seus concorrentes." (Carlos Ari Sund feld, op. cit., p. 2 1). 

III Curso.. ., p. 542. 
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Caracterizando-se certa competência discricionária do administrador com relação as 
escolhas do objeto, do contrato, das exigências e critérios a serem adotados - 
discricionariedade esta que não significa arbítrio, inclusi\~e sendo delimitada por 
condicionantes fáticos e jurídicos do caso concreto - entende-se que tal liberdade 
desaparece com a publicação do instrumento convocatório, de forma que toda a 
atividade administrativa futura ficará vinculada ao que constar do edital. Dai se dizer 
que o edital é a lei interna da licitação"2. 

Uma vez que podem ser diversos os negócios envolvendo programas de computador, 
torna-se imprescindível, assim, a precisa identificação da espécie contratual a ser 
adotada, especialmente no que tange ao conteúdo e a extensão dos direitos a serem 
conferidos ao ente público com relação ao programa de computador. 

Caso não haja tal exposição clara e completa do conteúdo do negócio licitado, haverá 
causa de nulidade do certame, vez que estarão violados os princípios da igualdade dos 
licitantes e da publicidade, conforme Súmula 177 do TCU: 

"Szhula 177 do TCU: A dejniçco precisa e sujciente do objeto licitado constitui 
regra indispensável da competição, até mesmo como pressuposto do postulado de 
igtlaldade entre os licitantes, do qual i subsidiário o princrpio da publicidade, que 
envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais das condições básicas da 
licitcrqão, constituindo, na hipótese particular da licitação pura comprcr, a quantidade 
dernundada em tlma u'as especificações mínimas e essenciais a definição do objeto do 
pregão. " 

Tratando da descrição do objeto da licitação no edital, comenta Marçal Justen Filho: 

"A descrição do objeto da licitação contida no edital não pode deixcrr margem cr 
qualquer dzivida nem admite complementação a posteriori. Entre a opção de uma 
descrição sucinta e uma descrição minuciosa, rico pode haver dzívidu pura a 
Administração Ptíblica: tem de escolher a descrição completa e minuciosu. 
Certumente, u descrição deve ser clara. No caso, 'sucinto' não é sinônimo de 'obscuro: 
Se a descriçCo do objeto Lia licitação não for completa e perfèita, haverá nulidade, nos 
termos adiailte  apontado^.""^ 

I I? "O  edital constitui-se no doczrmento firndcrmental du licitação. Habitiraltnente se ajrnia, etti obs~tvciqãoJ2li:, 
qrre é a sua 'lei interna: Com efeito, abaixo da legislação pertinente a motiria, é o edital qrre estcibelece as 
regras espec$cas para cada licitação. A Administraçãojca estritamente vinculadcr irs normas e contliqões 
trele estabelecitlas, das quais não se pode afistar (ar(. 41)." (Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso .... p. 
589). 

I I1 Op. cit., p. 538. 
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Ora, falhas na descrição do objeto da licitação representam um descompasso entre a 
vontade da Administração Pública e a forma pela qual a mesma foi exteriorizada no 
instrumento convocatório, e geram dificuldades de compreensão nos potenciais 
interessados, desencorajando-os de participar do certame ou mesmo dando ensejo a 
apresentação de propostas formuladas com base em assunções diferentes a respeito das 
prestações a serem entregues ao ente estatal. Por isso que nessas hipóteses se conclui 
haver violação aos princípios da publicidade e da isonomia, inclusive por embaraço a 
plena ~om~et i t iv idade"~.  

Não sendo o caso de nulidade, qualquer falta de clareza ou omissão do edital acarretará 
uma interpretação restritiva das disposições atinentes aos direitos a serem conferidos 
para o ente público com relação ao programa de computador licitado. Isso porque nos 
termos dos artigos 4" e 49, inciso VI, da Lei de Direitos Autorais, na ausência de 
especificação, os negócios jurídicos envolvendo direitos autorais interpretam-se 
restritivamente. Havendo dúvidas a respeito das modalidades de utilização autorizadas, 
entende-se permitidas somente aquelas indispensáveis para a finalidade do contrato. 
Não é outra a interpretação que advém da leitura dos aludidos dispositivos legais, que 
seguem abaixo transcritos: 

"Art. 4" Interpretam-se restritivamente os negócios jurídicos sobre os direitos 
autorais." 

"Art. 49. Os direitos de autor poderão ser total ou parcialmente tran.s$eridos a 
terceiros, por ele ou por seus sucessores, a título universal ou singular, pessoalmente 
ou por meio de representantes com poderes especiais, por meio de licenciamento, 
concessEo, cessão ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes 
lim ilações: 
c..> 
VI - não havendo especificações quanto à mohlidade de utilização, o contruto será 
interpretado restritivamente, entendendo-se como limitadu apenas a uma que seja 
uqzíelu indispensável ao cumprimento dajinalidude do contrato." 

Assim, a Administração Pública deve se preocupar em elaborar o edital de forma clara 
e completa, tomando todos os cuidados para que não contenha vícios que possam 
acarretar a nulidade do certame ou mesmo prejuízos para a posterior contratação. Uma 
vez que sejam identificados vícios no instrumento convocatório tornado público, não 

I IJ "Podenr ser mencionados os seguintes vícios ensejadores de nulidade do edital: a) iridicaqrlo d+itirosa do 
objeto ou deliniitaqõo incorreta do universo de propostas - por ser imprecisa e obscura a ident@açõo do 
objeto, impedindo seu exato reconhrcirnento, ou por inadeqirada especiJicação dele. Isto ocorrerá qirc~ndo a 
especjficaçiio for insujkirnte, tornando incotejáveis as propostas, ou quando for excessiva, de molde a alijar 
discriminritoriamente concorrentes em beneficio de alguns e de algirtn interessado. Nestes ríltimos casos 
haverá defiito na delimitaçõo do universo de propostas admissíveis." (Celso Antônio Bandcira de Mello. 
Curso ..., p. 591). 
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se admite seja posteriormente alterado para o saneamento de tais problemas, sendo 
necessária a sua invalidação e a publicação de um novo instrumento. 

9. Fornecimento de Código-Fonte 

Por vezes a Administração Pública promove licitações para a aquisição de licença de 
uso de programas de computador incluindo no objeto do certame, conforme 
especificado no instrumento convocatório, a exigência do fornecimento do código- 
fonte. 

A criação de um programa de computador se perfaz por um processo que tem por 
principal atividade a programação propriamente dita, por meio da qual programadores 
utilizando certa linguagem de programação, escrevem as instruções destinadas ao 
computador em forma legível para o homem, ou como aduz a lei, em linguagem 
natural. Esse conjunto organizado de instruções é o chamado código-fonte"'. Tal 
código não é, contudo, diretamente executável pelo computador, de modo que se faz 
necessária sua tradução ou compilação em linguagem própria da máquina - em código 
binário, ininteligível pelo homem. O resultado dessa compilação ou tradução é o 
chamado código-objeto. Ambos, código-fonte e código objeto, constituem programa de 
computador e como tal são protegidos"" representando apenas dois tipos de 
linguagens diversas em que o mesmo conjunto de instruções é expressoi''. 

Para que um usuário possa executar o programa no seu equipamento usufruindo de 
todas as suas funcionalidades, via de regra, necessita apenas do código-objeto. Não é 
por outro motivo que tradicionalmente nos licenciamentos de software é 
disponibilizada apenas tal versão do programa, sem que com isso seja causado 
qualquer prejuízo ou transtorno para o licenciado. 

O titular dos direitos sobre o programa, aliás, com o intuito de salvaguardar o objeto de 
seu direito, costuma manter o código-fonte em sigilo, não o divulgando a terceiros sem 
que haja estrita necessidade. É que o código-fonte, por se encontrar redigido em 
linguagem de programação legível pelo homem, franqueia acesso a essência, ao âmago 
do software, possibilitando materialmente aquele que o detiver, conhecer, alterar ou 
mesmo reproduzir em todo ou em parte aquilo que seria o projeto, a fórmula do 

1 1 5  Manoel Joaquim Pereira dos Santos: "O  código fonle, sendo composlo por um conjlinlo de símbolos e de 
regras de semânlica e sinlnre, conlém zima descriçtío dos procedimenlos Ibgicos empregados e conslilzii 
essencialmen/e ~ i m  inslriimen~o de comzrnicoção d a  forma e do conreúdo do programa aos /écnico.s 
especializados nessa área." (op. cit., p.  39).  

116 Nào obstante também estejam incluídos no conceito tradicional de sofiware, o suporte fisico em que o 
programa de computador 6 fixado e a documcntaçiío que o acompanha (c&, manuais, livros) não são 
protegidos como programa de computador, podendo rcceber tutela sob outras qualificações jurídicas. ainda 
que de natureza autoral. 

117 Manoel Joaquim Pereira dos Santos, op. cit., p. 193. 
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programa"8. Não é por outro motivo, aliás, que se revela comum os titulares de 
programas protegerem o código-fonte como segredo de negócio ("trude secret"), 
admitindo sua divulgação de forma restritiva e excepcional, na medida em que seja 
imprescindível, vedando contratualmente ao máximo sua divulgação a  terceiro^"^. 

De forma didática, Ricardo Luis Lorenzetti expõe a importância da questão:"~ código- 
fonte é o núcleojòrmal do progruma e quem o possui pode alterur de quulquer modo, 
interligar e multiplicar o programa e, por isso, a s  empresas de softçlur*e sempre se 
inantiveram reticentes quanto à entrega do código-fonte ao  licenciutário de um 
programa de microcomputudor"120. Não é por outro motivo que Wilson Furtado e 
Cristine Schreiter Furtado afirmam que "o licenciamento de código-fonte 6 exceção e 
como tal Ave ser t r ~ t a d o " ' ~ ~ .  

Diante da resistência das empresas do ramo de software em disponibilizar o código- 
fonte, ao menos duas seriam as conseqüências que a exigência de tal fornecimento 
causaria em um certame: (i) a diminuição da competitividade, inclusive porque há 
empresas que distribuem licenças de uso, mas não têm poderes para fornecer o código- 
fonte, e (ii) o aumento no preço das propostas'22, em razão do valor do código-fonte, 

1 I8 A técnica da engenharia reversa destina-se justamente a, partindo do código-objeto, obter-se o código-fonte. 
A despeito da controvérsia existente u respeito da sua legalidade, entcnde-se quc tal prática violaria os 
direitos de autor do titular do sofiware vez que importaria a criação de uma cópia não autorimda do programa 
(cl: Manoel Joaquim Pereira dos Santos. op. cit., p. 41 1 e seguintes). 

119 A tutela do código-fonte como segredo de negócio apresenta vantagens para o titular do programa de 
computador na medida em que náo tem prazo de vigência e permite a proteçáo de elementos do programa que 
não sáo objeto de direito autoral. Por outro lado, representa uma forma dc proteçáo de fàto e náo de direito, 
haja vista que terceiros quc a ele xnham a tcr acesso dc forma lícita n5o podem scr impcdidos dc usar o seu 
conteúdo (caso não seja de outra forma protcgido). Um dos requisitos para a caracterinçáo do scgredo de 
negócio consiste no fato de seu titular cercar-se de cuidados visando manter o sigilo. Uma vez quc venha o 
código-fonte a ser disponibiliz.ado sem maiores cuidados por parte de seu titular, não poderá ser considerado 
scgrcdo dc ncgócio. A respeito da protcção do segredo de negócio, ver Georges Charles Fischei. Trade Secrel 
Prolection in Brail. In Latin Arnerican Law & Business Report, 30106198, disponível cm 
h t t p ~ l ~ ~ ~ ~ ~ v . f i s c h c r f o 1 ~ t c r . u ~ 1 n . b ~ O 3 2 6 1 6 1 9 2 O ~ ~ l ' 1 a d c S ~ 1 t t l ' ~ ~ t c c t i o n i 1 i L 3 ~ i l . l  "O segredo de negócio 
eslá inserido no bmbito con~rcitual, no qual predomina a autonomia da vontade das partes. Conio não há 
res~rições no ordenaniento jurídico, ele é admitido para o proteção do softwarr O segredo de negócio 
constilui irma injòrmaqão técnica e empresarial, de caróter confidencial e pcirticulcir. /\;rio precisa ser 
registrado nirm órgão pzíblico. Teni prazo indelerminado, vigorando eriquanto terceiros não consegirirenr 
obler o niesnro produto ou processo. Deve haver interesse econômico na manutenção do segredo." (Roberto 
Chacon de Albuquerque. op. cit., p. 235). 

120 Apud Newton de Lucca, op. cit., p. 87. 
121 Op. cit., p. 8 1. 
I'' TCU - Acórdão 146212010 - Plenário - Ministro Relator Marcos Bemquerer, do qual se destaca o seguinte 

escerto: 
"5.14. Com reluqão ao código fonte e as pretensões do DEC, é importante esclarecer que aquisiqrio do 
código fonte deve ser jzrsti~cada, uma vez que há uni custo relevante relacionado. Quando se quer udqiririr 
os códigos fonte de urn sofhvclre, paga-se por isso, o custo acaba sendo incluído no prothrlo licilação. A 
obtenqão do código fonle com a ~ronsferência da lecnologia permile expandir a quanlidade de licenqas seni 
cuslo adicional. 
(....) 

I:; 
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do menor número de participantes, e das implicações e riscos que o fornecimento do 
código-fonte geraria para o seu titular. Aliás, além do encarecimento das propostas, 
possivelmente também ocorreria um rebaixamento técnico das soluções apresentadas, 
vez que os titulares de programas bem-sucedidos seriam mais resistentes em arcar com 
os riscos envolvidos no fornecimento, na medida em que poderiam continuar a 
explorar economicamente seu ativo com outros usuários, sem disponibilizar o código- 
fonte e sem preocupações de que o mesmo seja usado de forma não autorizada. 

Outros efeitos negativos se verificariam no tocante às obrigações e responsabilidades 
que seriam assumidas pela ~ d m i n i s t r a ~ ã o " ~ ,  principalmente com relação à guarda e 
sigilo do código-fonte recebido, de modo a evitar que por sua culpa viesse a cair nas 
mãos de terceiros, causando perdas e danos para o titular do programa e gerando a 
decorrente obrigação estatal de indenizá-10. Ademais, também arcaria com custos 
relativos ao gerenciamento do código-fonte recebido, inclusive no que diz respeito a 
auditorias das versões, correções e atualizações ("tpdates") que viessem a ser 
disponibilizados pelo fornecedor. 

Assim é que eventuais economias que a obtenção do código-fonte venha a ensejar para 
a Administração podem ser inferiores aos gastos adicionais assumidos, de forma a não 
justificar, sob o aspecto econômico, a exigência do seu fornecimento. 

Nesse cenário, para que seja admissível a exigência do código-fonte, faz-se necessário 
que haja razões efetivas e relevantes no caso concreto que justifiquem tais perdas a 
serem experimentadas no certame. Não é porque o acesso ao código-fonte tem a 
potencialidade de representar uma vantagem para a Administração que se poderia 
admitir seja ele exigido em toda e qualquer hipótese, sujeitando-se a Administração e o 
procedimento licitatório a todos os efeitos prejudiciais de tal demanda. Novamente 
aqui a análise deve ser de custo-benefício, dentro de uma relação de proporcionalidade, 
tendo em vista as particularidades do caso concreto. 

Os principais problemas que surgem da não disponibilização do código-fonte advêm 
da criação de certa relação de dependência entre a Administração e o titular do 
programa de computador, de sorte que para a realização de qualquer ato com relação 

5.16. Portanro, se o DECpretende ter acesso aos códigos fonte clo produto licitado, conforme afirma o chefe 
d a  AETI  do DEC, não upenas nos casos de descontiniiidude do produto ou encerramento das arividades cio 
fabricante (item 6.1.5 do termo de referênciu), deve justificar, uniu vez que hcí impacto t ~ o  preço do prodirro. 
Lembrumos que u cristorni~uçL?o da solução licitada nncio necessita da  exigência de fornecitnento dos citados 
códigos. (....)" 

123 "Pura  o licenciado as re.vponsabilidudes consisteni em: (i) proteger o có~iigo-fonte corno se proprietcírio dele 
fosse; (i;) nõo permitir que estranhos a contratação e terceiros nõo autorizodos pelo licenciunte. inclirindo- 
se corno terceiros qiialqiier empresa perrencente ou ligada ao seu grupo econômico, venha li ter cicesso ao 
código-fonte; (i i i) nõo utilizur o código-fonte além dos limites pertriitidos pelo c o n t t ~ ~ t o .  " (Wilson Furtado e 
Cristinc Schrcitcr Furtado, op. cit.. pp. 83184). 

' r -  
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ao software que demande o conhecimento e o acesso ao código-fonte torne-se 
imprescindível a participação do titular do programa. Ressalte-se que para o uso 
normal do programa não se faz necessário o código-fonte. Parte dos serviços de apoio 
relacionados ao software também pode ser executada sem tal versão do programa, 
como, por exemplo, os serviços de treinamento. 

Outros serviços, como por exemplo os de atualização, manutenção e assistência 
técnica, podem não ser plenamente exequiveis somente com a disponibilização da 
versão objeto do software. Assumindo-se que para a prestação desses serviços que 
importem alteração no programa faz-se necessário o acesso ao código-fonte, ninguém 
mais a não ser o seu titular (ou aqueles por ele habilitados) poderia prover o serviço, de 
forma que sempre ficaria a Administração compelida a contratá-lo. Não havendo 
competitividade, sequer se faria necessária licitação, o que poderia levar ao aumento 
dos preços cobrados pelo prestador do serviço. 

Estabelecendo tal diferenciação, já decidiu o TCU num mesmo processo no sentido de 
admitir a dispensa da licitação para a execução de serviços de suporte técnico, mas não 
para os de assessoria técnica especializada, por entender que para os últimos não se 
faria necessário o acesso ao ~ ó d i ~ o - f o n t e ' ~ ~ .  

Acórdão 78912006 - Primeira Câmara - Ministro Relator Guilherme Palmeira, do qual se destacam as 
seguintes passagens: 
"57. Análise: no caso espec~jico em tela, o Ac6rdt70 determinou a s~~spensão na renovação do contrato em 

jirnção dos serviços de suporte técnico e assessoria técnica especializada, os qiiais poderiam ser licitados. 
Vet$carnos qire os serviços de suporte técnico trazem iima espec~jkidarle pois segirem a própricr licença de 
uso do recirrso e reqirereni a aberlura do código fonte, fatores que justificam a irripossibilidade de 
competição. De acordo comi o sítio da Oracle do Brasil 
(http://u~ww.or.acle.com/srrpport/collaterallsupportservicesove~viev.pd, os serviços de sirporte técnico 
envolvem: Atiraliza-ações de Sofnvare, 'Incident Support Package: 'Incident Server SlrpportPackage: Srrporte 
Estendido e Manirtenção de Suporte Estendido ('Extended Maintenance Support' - EIW) 
58. No entanto, no caso da assessoria técnica especializada. não há a necessidade da abertura do 'código- 
fonte' No próprio recurso da Oracle. há a descrição de qire 'a prestação de serviços de suporte técnico 
objeto tia contratação depende da possibilidade de acesso ao 'código-fonte' dos sofhvtrres ORAC'LE: Em 
nenhum momento há a afirmação de qire os serviços da Assessoria Ticnica Especializada devem .ser 
realizados com o acesso rio 'código- fonte', 
59. Utna descrição dos serviços de Assessoria Técnictl Especializada fls. 152/153 - Vol. 0 1) se encontra nos 
airtos, a qlral transcrevemos a seguir: 
'Os serviços de apoio técnico especializtrdo estarão divididos em categorias de acordo conr o nível de 
cottrplexidade, drrrução e característica de cada atividade. A descriqão das atividades de cada urna das 
categorias errcontra-se abaixo: 
a) Considera-se Assessoria Nível / a prestação de serviços inerentes a apoio a migraçr70 e adequação de 
aplicações. ttris como: apoio no desenvolvimento de rotinas utilizando ferramentas e lingrragens de 
progrtrmação da Oracle (PLISQL. Forms, Reports, etc.); apoio a atividades relacionadas com a manutenção 
corretiva e evoltrtiva de sistemas desenvolvidos com ferramentas Oracle. 
b) Considera-se Assessoria Nível I1 a prestação de serviços inerentes a migruçc7o e adequação de 
aplicações, tais como: apoio ao desenvolvimento de rotinas e aplicativos rrtilizando ferramentas Oracle tais 
como Discoverer, Designer, WebDB; apoio na criação e manirtenção de tabelas de aplicuções: atividades 
relucionadas com a tnanutenção corretiva e evolrrtiva de sistemas desenvolvidos com ferramentas Oracle. 
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Além disso, em caso de falência, de descontinuidade ou de descumprimento contratual 
do titular do programa, do ponto de vista fático, não teria a quem a Administração 
Pública recorrer para a execução dos serviços no lugar de tal titular, o que poderia 
levar a eventual perda de valor do software. 

O TCU, aliás, já endossou procedimento licitatório em que se exigia o fornecimento 
pelo participante de declaração do titular dos direitos sobre o software licitado por 
meio da qual se obrigava a fornecer o código-fonte e demais documentação técnica do 

c) Considera-se Assessoria Nivel111 os serviços de apoio na elaboração, revisão, verificação. preparação e 
implemenlação de modelos de negócios de menor complexidade, instalação e cirs~omizaçõo de pr~odrr~os 
Oracle relacionados ao desenvolvimenlo de aplicações, apoio no planejamenlo e execirçõo de migrações de 
dados e versões de produ~os, apoio no planejarnenio e execrrção de programas de lesles de aplicações, 
implemeniaçtío dos padrões já dejnidos de inlerfoce, apoio ao gerenciamento de bases de dados Olacle. 
(1) Considera-se Assessoria Nível IV a prestação de serviços de: orienlação aos serviços de dejnição de 
padrões de inlelface, orienlaçõo rros serviços de atlnrinis~ração de bases de dados locais o11 remolas, opqões 
especiais do Bunco de Datios Oracle (Inlermidia, 'tl/orkflow : 'Inlernel File Syslenr 'Fine-Grained access 
cori1r.01: 'Javo Slorage P~medures~ ,  ferramenlas de moni/oraçfio do banco de dados, ins~alcrção e 
ci~slomizução de banco de dados, apoio no uso de ferramenlas Oracle para lingiragenr JA VA ('Jdeveloper - 
Java Server Pages', Enierprise Java Beuns', BC4J ('Business Componenls for Java? e oirlros produtos e 
ferratnen~as que compõe o ambien~e ORACLE. Aplica-se Iamb6m a modelagem de dados de maior 
abrangência e complexidade, análise de al~erna~ivus de soiuções aplicadas aos negócios. 
e) Considera-se Assessoria Nível V, a preslação de serviqos de: 'runing' do banco de dados e de aplicações, 
projelo e dimensionamento de capacidades e facilidades, liderança de equipes especíJicas, nroniiorando 
conlinuamente as tarefas es~abelecidas, execulando o conlrole da qiralidade de sua execução, especificação 
e modelagem de processos/funções: o apoio em a110 grau de especialização em ferramenlas ou ambienles 
especiJicos, /ais como, Oracle Parallel Server, Oracle Spa~ial; atividades que requeirtrnr conhecimentos de 
negócio para a execução de reirniões de levan~amentos, JAD e elaboração de modelos de neg0cios a partir 
de eevenlos e/orr processos; modelagem de dados mul~idimensional e orieniada a objetos 
J Considera-se Assessoria AVvel VI, u preslação de serviços de: gerencian~enlo de projelos, orienluçfio na 
dejniqão de me~odologia para desenvolvimenio e irnplemenloçlío de aplicações, apoio na dcífinição de 
arqrrilelura do anrbienie como um lodo e no planejamenlo de capacidade, inlegração da gerênciu de vários 
prqjelos alravés da visão corporativa do Sislema de Informação1. 
60 Em consirlla lécnica informal com a Secrelaria da Tecnologia de Infornração (SETEC) cio TC(J, houve a 
ir?forrnação de qire lodos os serviqos de Assessoria Técnica Especializada descrilos não s& exclusivos de 

fornecimenlo pelu Oracle. Segundo a SETEC. os itens 'a', 'b: 'c' e 'f poderiam ser pwslcrdos por qualquer 
empresa especializada ou consirl~ores cerlijkados pela Oracle. Os ilens 'd' e 'e' poderiam ser executados 
pelos parceiros comerciais da Oracle do Brasil. Tal conlralação por inexigibilidade não é jirstiJicÚve1 pela 
ausêncicr de possibilidade de compelição. 
61. Tais serviços, no caso do Tribunal de Contas da União, são preslados por varias empresas de 
infornrútica. Não há como jr~.s~f iar  a conlralação de 6.480 horas-homem eslimadas por R% 898.320,OO 
(oilocenlos e novenla e oilo mil, Irezenlos e vinte reais) -Jls. I55 (Anexo I). Tais serviços sGo perfeilamenle 
licilúveis por haver empresas e consullores no mercado. 
6.) 
PorJim, com respeiio a conlralação direta do serviço de srrporle iécnico e ussessoria lécnica especiulizcrtia, 
no âmbito do Conlrato 5.11 1/02, anuo ao entendimenio manifeslado pela SER(JR no senlido de qrre somenle 
os serviços yrre exigem o acesso ao código-jonie podem ser considerados corno de compelição invidvel, o 
que nr?o é o caso dos serviços de assessoria lécnica especializada, conforme descri~os tios airlos, e qire não 
fa:eni referência ao niencionado código para sua realização. " 
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programa em caso de descontinuidade do mesmo ou de encerramento de suas 
atividades12'. 

Certo é que tais motivos serão mais relevantes nos casos em que o programa 
desempenhe função de sensível importância para o ente público, sendo o acesso ao 
código-fonte efetivamente imprescindível para a manutenção do software e não 
existindo uma pluralidade de empresas habilitadas a prestar o serviço. Aliás, deve-se 
também ponderar se o fornecimento do código-fonte seria capaz de eliminar essas 
dificuldades, vez que ainda com esse acesso disponibilizado pode ser que não existam 
outras empresas que tenham condições de executar o serviço com a presteza e a 
qualidade necessárias, sobretudo em virtude de eventual complexidade que apresente o 
software e que torne difícil ou demorada a compreensão de seu funcionamento. 

De outra sorte, o acesso ao código-fonte pode justificar-se na medida em que se faça 
necessário para o conhecimento do funcionamento do programa com o objetivo de 
controle e fiscalização da sua segurança e das funções por ele desempenhadas, 
inclusive para fins de se apurar se corresponde a especificação do objeto licitado. Tal 
controle aprofundado que demande o conhecimento do código-fonte não é, contudo, 
sempre imprescindível. Faz-se necessário mormente nos casos em que o programa 
deva desempenhar funções sensíveis e complexas, que, por exemplo, representem 
atribuições estatais sujeitas a regramento específico. 

O exame deve se dar em vista do caso concreto. Não obstante, talvez em certas 
hipóteses haja uma predisposição para se identificar grande utilidade no fornecimento 
do código-fonte, como no caso de sistemas de tecnologia de informação e 
comunicação estratégicos, definidos pelo artigo 6 O ,  inciso XIX, da Lei de Licitações 

125 AçOrdão 1462/2010 - Plenário - Ministro Relator Marcos Bemquerer, destacando-se o seguinte trecho do 
voto do relator: 
"28. Comhinc7ndo-se os subitens acima descriros, e rendo por base, ainda. a declurap70 do Chefe da 
Assessoria Especial em Tecnologia da Informação fl 519, vol. 2). Jica evidenciado que a inrenção do DEC 
é que, enr caso de desconrinuidade ou de encerramenfo das operações da fabricante do sojware, a liciran~e, 
que não seja a fabricanre do solirção, Jique obrigado a fornecer a docirmen~ução técnica, e. ainda, os 
códigos fonte do sofiare. 
29. Entende o órgão que: "Conto não hb sofrware livre que corresponda as necessidudes do DEC esle 
sofivare que sercí adqrrirido deve permitir ao DEC que faça sua nranirrenção, cilleração, adapfaçõo, 
oruali:ação, etc., de forma a nãojcar vinculado a empresa fornecedora" 01. 5 19, vol. 2). 
30. De faro, é loirvável a Adminisrraçõo se precaver da indesejável siruação de se [ornar refém de 
dererminada empreso da qual adqiririir sofrware em ftrnçõo de nõo derer os seus códigos fonre para efetrrar 
evetttrrais adaprações (cusromiz~~ção), ou, ainda, para dar continuidade às arividudes em caso de solução de 
impossibilidade no fornecimen 10 do produro. 
(....) 
39. Em conclusõo. no caso específico de que se cuida nestes auros, a exigéncia da declaraçZo do fabricunre 
pode ser considerada, de forma círcepcioncrl, jusriJcadafrenre à necessidade de preservação das a~ividadcs. 
de órgão militar no rraro de irtformações essenciais ao desentpenho de sua missão, que envolve a con~rruqão 
de tliver.~os empreendirnenros por rodo o País " 
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como "bens e serviços de tecnologia da injòrmaçfio e comunicaqão czrja 
descontinzridade provoque dano sign@cativo à administração pública e que envolvam 
pelo menos um dos seguintes requisitos relacionados às informações críticas: 
disponibilidade, conJiabilidade, segurança e conJidencialidade". 

Ressalte-se que não basta a exigência no edital da entrega do código-fonte ao ente 
público para que possa ser utilizado. O simples fato do contratado entregar a 
Administração tal código não importa que caia em domínio público. Uma vez que o 
código-fonte também é objeto de direito autoral, revela-se imprescindível que também 
o seu uso seja disciplinado, adotando-se no contrato cláusulas definidoras de 
responsabilidades, c~nfidencialidadel~~, prazos, usos permitidos, dentre outras 
disposições, devendo-se inclusive atentar para a eventual previsão de que terceiros 
contratados pela Administração possam vir a ter acesso ao código-fonte para fins da 
realização de serviços, se o 

Os fins para os quais o órgão público poderá se valer do código-fonte deverão estar 
delimitados no edital, em atendimento aos princípios da igualdade, da publicidade e da 
vinculação ao instrumento convocatório. Aqui também se não houver definição 
suficiente a respeito dos usos do código-fonte, corre-se o risco de que nenhum venha a 
ser permitido por força dos artigos 4" e 49, inciso VI, da Lei de Direitos Autorais. 

Em atenção ao princípio da proporcionalidade, a exigência do fornecimento do código- 
fonte deve se limitar ao que seja necessário para o atendimento daquelas necessidades 
que autorizaram o órgão público a tê-lo demandado. Assim, caso se entenda suficiente 
que seja disponibilizado durante certo prazo limitado a determinado número de 
servidores públicos especializados para que, assumindo obrigações de 
confidencialidade a respeito de eventuais conhecimentos que venham a extrair do 
programa, atestem que as funcionalidades do software correspondem ao que dele se 
esperava, não parece ser razoável a exigência de que seja fornecido de forma mais 
ampla, permitindo-se que dele se faça qualquer uso para quaisquer fins. O mesmo se 
diga a respeito de programas em que a disponibilização de partes de seu código-fonte 
já seria suficiente para a satisfação daquelas necessidades, de forma a não se justificar 
a exigência do seu fornecimento integral. 

'26 Não há dc se olvidar da necessidade de prever-se no contrato medidas para a preservaçào da 
confidencialidade do código-fonte. inclusive da manutenção do mesmo como segredo de negócio do scu 
titular. 

127 t i  Sendo assim, t/uem quiser olreror licirumerite programas tie compu/odor, sob qzralqr~er fornrtr, /em de o b ~ e r  
uu/orizaçõo do respectivo /i/irlar de direiros. A ~radução do sofhuare pam uma ling~ragern mtris evolrrída ou 
para lingutrgem tb múquino /ambém exige aurorixção Toda versão derivada de um progrumu nu qutrl sua 
lingrragem original for o resultado da irnnscrição de uma linguagem de compu/açrio ou código pura ozrlra 
lingrrr~gem de compuração ou código requer a aurorização do respecrivo rirular de direiros." (Robei-to 
Chacon de Albuquerque, op. cit.. p. 165). 
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Ademais, a obtenção do código-fonte, por si só, pode não representar a possibilidade 
do usuário de efetivamente exercer na sua plenitude os direitos que pretende adquirir. 
Isso porque a complexidade do programa pode exigir, para sua devida compreensão, o 
acesso ao código-fonte comentado e a documentação técnica acessória, tal como 
"memorial descritivo, especiJicações funcionais internas, diagramas, fluxogrumas e 
outros dados técnicos necessários à absorção da tecnologia". Não é a toa que o 
fornecimento de tal rol de documentos está previsto como requisito para que o contrato 
de transferência de tecnologia do programa de computador seja passível de registro, de 
acordo com o artigo 1 1 da Lei do Software. 

10. Contrato de Escrow 

Uma possível alternativa de resolução a problemas relacionados ao fornecimento do 
código-fonte em contratações estatais seria a adoção em conjunto do contrato de 
e~crow'~', ou contrato de depósito fiduciário, como o denomina Newton de ~ u c c a ' ~ ~ .  

Considerando-se a modalidade de tal negócio que tenha o código-fonte como objeto, 
trata-se de contrato atípico, acessório ao contrato de licença, de inspiração nas priticas 
norte-americanas, por meio do qual o titular do programa de computador entrega em 
custódia (ou caução) o código-fonte a um terceiro - o agente fiduciário (ou 
depositário) - o qual se obriga a guardar o bem depositado, em caráter sigiloso e sem 
dele fazer uso, até que ocorra um dos eventos previamente estipulados, que 
normalmente serão: (i) o término de certo prazo estabelecido - ensejando a obrigação 
do agente fiduciário de restituir o código-fonte ao titular do programa de computador; 
ou (ii) a ocorrência de um fato determinado que gere a obrigação do agente de entregar 
o código-fonte para o usuário (o qual na temática em apreço seria o ente 
administrativo). 

A definição dos fatos que levariam a entrega do código-fonte ao Estado se daria no 
bojo do contrato de escrow e poderia abarcar as hipóteses em que o acesso ao código- 
fonte se faria necessário para a Administração, tais como o descumprimento 
comprovado de certas obrigações assumidas pelo titular do programa no contrato de 
licença; a sua recusa ou a prestação defeituosa de serviços de manutenção ou alteração 
do software; e a falência ou dissolução indevida de tal empresa ou, ainda, o surgimento 
de dúvida fundada a respeito da adequação, consistência ou segurança de certas 

lZX Sob cssa denominaçilo, aliás. gcneraliza-se uma espécie de negócio por meio do qual as partes resolvem 
depositar bens de valor com o intuito de assegurar declarações, garantias, responsabilidades ou obrigações 
que a titular de tais bens tenha constituído em favor da outra parte (cf. Silmara Bega Nogueira. Contrato de 
Escrow: Como garantia de acesso ao código-fonte. Dissertação de mestrado apresentada na Universidade de 
São Paulo em 2004, p. 68). 

129 Op. cit., p. 86. 
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funcionalidades do programa. No contrato também deveriam restar previstas as formas 
pelas quais se comprovaria a ocorrência de tais fatos. 

E comum que tal contrato contenha, dentre outras, cláusulas prevendo: (i) a descrição 
do código-fonte (inclusive da documentação técnica acessória); (ii) a obrigação do 
licenciante de depositar atualizações, correções, modificações ou novas versões sempre 
que forem desenvolvidas; e (iii) instrumentos de averiguação para que se apure a 
completude e a atualidade do programa depositado. 

Com a adoção de tal espécie contratual, que obrigatoriamente deveria vir estipulada no 
edita1 da licitação de aquisição de licenças, se conciliariam os interesses do titular e do 
licenciado (Administração Pública) do software, de forma a preservar-se o sigilo em 
favor do licenciante e garantir-se ao licenciado o seu uso nos casos pré-definidos. 
Conforme reconhece Newton de Lucca: 

"Com ejeito, por parte do usuário do programa, podem ocorrer determinadas 
situações em razão das quais passa a ser absolutamente filndamental, para ele, dispor 
do código-jonte a fim de que possa, relativamente ao progrcrmu cedido, rnanti-10, 
alterú-10 e desenvolvê-lo em sua interatividade com os demais programas do 
computador. 

Tu1 ocorrerá, por exemplo, se falir a empresa titular do programa ou se ela 
interromper a manutenção contratada, seja por que razão for, como se ocorrer a 
rnudanp de seu objeto social. 

De parte da empresa titular dos direitos de propriedade intelectual sobre o programa, 
não há interesse na cessão do código-fonte ao usuário, pois este poderia, 
eventualmente, fazer uso indevido dele seja desenvolvendo-o parcr outros fins, seja 
comercializundo-o com terceiros. 

O contrato de escrow, assim, preenche inegavelmente cr função de conciliar os 
legítimos interesses das partes contratantes, tanto do usuário do prograrna cedido 
quanto da empresa titular dos direitos sobre esse programa, (....).1t130 

De forma geral, assim, desde que adotado com cláusulas que assegurem a satisfação 
das necessidades públicas de forma adequada e proporcional, pode o contrato de 
escrow representar uma solução eficiente para endereçar os problemas de 
disponibi lização do código-fonte. 

I30 Op. cit., pp. 90/9 1. 
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11 .  Código Aberto ou Software Livre 

Questão de importância corrente diz respeito aqueles programas com relação aos quais 
seus titulares, ao licenciá-los, abrem mão do sigilo sobre parte ou a integralidade do 
código-fonte. 

Nessa seara, distinguem-se dois modelos básicos pelos quais se faz tal licenciamento. 
Em primeiro lugar, aquelas licenças tradicionais, mas com a peculiaridade de por meio 
delas disponibilizar-se, por algum motivo especial, o código-fonte (ainda que de forma 
parcial) por decisão de seu titular; e em segundo, o modelo de licenciamento que se 
convencionou chamar de código aberto (open source) ou software livre P e e  sqjtwure). 

Considera-se software livre aquele cujo licenciamento garante ao licenciado quatro 
liberdades: (i) a de obter e usar o programa; (ii) a de ter acesso ao código-fonte, estudá- 
10 e adaptá-lo de acordo com sua conveniência; (iii) a de copiar e compartilhar o 
programa; e (iv) a de modificar e redistribuir o programa modificado para a 
comunidade em geral. 

Tal modelo de licenciamento foi estabelecido pela Free Sofhyure Foundution, como 
uma forma de se contrapor ao esquema tradicional de licenças, no qual se privilegia o 
monopólio do controle da tecnologia pelo titular do software. A idéia de fundo é que 
haja o compartilhamento geral da tecnologia, que acabaria por propiciar a criação de 
uma comunidade de indivíduos que passariam a contribuir para o aprimoramento do 
programa, somando esforços múltiplos para corrigir suas falhas e acrescentar-lhe 
funcionalidades, garantindo-se a todos a possibilidade de usufruir uns do resultado do 
trabalho dos outros. 

Nota-se que o que qualifica e diferencia o software livre é a forma pela qual se dá seu 
licenciamento, não deixando de configurar programa de computador da mesma forma 
que os softwares licenciados da forma tradicional, que passaram a ser conhecidos 
como proprietários. Sobre ambos incidem direitos de propriedade intelectual, tal qual 
previstos na Lei do Software. 

Insta esclarecer que o conceito de software livre e o conteúdo mínimo de seu 
licenciamento não estão definidos em lei, sendo uma criação do mercado. Assim, 
software livre não significa que sua licença seja gratuita, por mais que uma das formas 
de licenciamento padronizados mais utilizada - a chamada GLP (General Pcrblic 
License - Licença Pública Geral) - estabeleça a vedação a cobrança da licença, mas 
não de quaisquer outros serviços correlatos. De acordo com esse modelo de licenças, 
ademais, programas que tenham sido desenvolvidos ou alterados (derivações) sob uma 
licença GLP somente poderão ser distribuídos também sob uma licença GLP (o 



AMARAL GURGEL FISCHER & FORSTER - 
chamado copyl~fi), de forma que o seu criador não poderá cobrar por tal licença, o que 
não significa, contudo, que esteja ele obrigado a redistribuir tal software derivado. 

Com relação a Administração Pública, as vantagens de obter programas de computador 
sob uma licença de software livre podem parecer, num primeiro momento, evidentes, 
principalmente pelo fato de lhe ser facultado o acesso ao código-fonte sem as 
dificuldades existentes na generalidade dos casos envolvendo software proprietário'3', 
bem assim pela sua potencialidade de gerar menores custos. Os defensores do software 
livre, aliás, apontam diversas outras vantagens gerais proporcionadas por tal modelo de 
licenciamento, que tocariam ao atendimento de outros interesses como os referentes a 
democratização do conhecimento informático, da inclusão digital, do desenvolvimento 
nacional, da publicidade, etc. 

Ocorre que, por mais que a forma de licenciarnento do software livre seja em princípio 
mais vantajosa para a Administração do que a do software proprietário, isso não 
importa afirmar que exista essa mesma relação de vantajosidade no que diz respeito 
aos programas objeto das licenças. Um programa licenciado como software 
proprietário poderá caracterizar alternativa mais vantajosa para a Administração do que 
outro licenciado como software livre em virtude, por exemplo, das diferenças técnicas 
entre eles ou mesmo em razão de custos de implantação e customização'32. 

Em razão de tal fato, não se justificaria o estabelecimento de uma preferência absoluta 
e a priori pelo software livre que gere a impossibilidade generalizada de participação 
em licitações públicas de fornecedores de programas pelo modelo proprietário. Tal 
medida representaria uma afronta injustificada aos princípios da isonomia e da 
competitividade que orientam a licitação pública. 

Certo é que, possuindo o software livre vantagens intrínsecas no seu modelo de 
licenciamento, quando comparado ao software proprietário (i.e., as quatro liberdades), 
parte com aparente vantagem na disputa pela contratação estatal. Isso, por si só, deve 
ser considerado pelo Estado como um fator a favorecer a competitividade e a 
possibilidade de se apresentarem propostas mais vantajosas se no processo licitatório 
forem considerados tanto programas livres quanto proprietários, vez que os titulares 
destes para tornarem-se competitivos se verão forçados a tornar suas propostas mais 
atrativas para a Administração. 

"' Rcssalvrindo-se os casos em que o titular do software proprietário resolva disponibilizrir o c6digo-fonte. 
132 "Todo programa de compu~ador i o resrrl/ado de um processo de desenvolvimen/o ~ecnológico no qird se 

conceri~ram insirmos cien/i/icos e humanos. Como cada sofiare deve execrrlar rrma /areja num comprr~crdor, 
é na/uml que eles sejam valorados de acordo com crilérios de qutrlidade es/abelecidos pela indrisiria 
inform(i/ica e pelo mercado. Eles avaliario a ejciência ~ecnológica de cada produlo disponivel cio 
analisarem nrrma relaçrlo de ccuslo heneJcio em que nredida delerminado sojlnwe é capaz de melhor 
rucionalizar o ~rabalho que vinha sendo realizado a/& en/ão conjortrie Iécnicas mais /radicionais " (Robcito 
Chacon de Albuquerque, op. cit., p. 47). 
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Cumpre notar, contudo, certa tendência observada nos diferentes níveis federativos 
brasileiros de introduzir uma preferência normativa pelo software livre, discriminando- 
se o proprietário. Em um desses casos, ajuizou-se ação direta de inconstitucionalidade 
no Supremo Tribunal Federal contra lei estadual do Rio Grande do Sul que havia 
estipulado preferência de tal espécie. Em julgamento cautelar, reconheceu o Supremo 
Tribunal Federal a inconstitucionalidade da lei e determinou a sua suspensão por 
questões atinentes a incompetência do estado para legislar sobre a matéria, bem assim 
por entender que a preferência causaria o estreitamento indevido dos certames de 
forma generalizada, sem que se observassem as necessidades e peculiaridades de cada 
caso concreto, o que se faria necessário inclusive ao se considerar a grande rapidez 
com que a tecnologia evolui. 

Nos dizeres de Celso Antonio Bandeira de Mello: 

"Deveras, é simplesmente um contrasenso pretender decidir por via geral, de maneira 
uniforme, uma questão que só pode ser resoluta em vista das circunstâncias concretas, 
ou seja perante as necessidades especí$cas que estejam por ser acudidas pelo Poder 
Público nas diversas oportunidades suscitadas pela conveniência de obtenção de 

111133 kofhvar'e . 

Em linha com tais ensinamentos, nota-se que tais preferências poderiam acabar por 
limitar a competência discricionária do administrador para definir, em cada caso 
concreto, qual a melhor alternativa em benefício do interesse público'34, bem assim 
dispensaria o órgão licitador de apresentar os motivos pelos quais em cada certame se 
faria mais vantajoso técnica e economicamente restringir a competitividade ou conferir 
tratamento privilegiado aos softwares livres. 

De todo modo, por trás da questão, trava-se caloroso debate ideológico. Como a 
criação do software livre se deu como antítese do software proprietário, seus 
defensores não raro compartilham a crença de que não mais deveria subsistir proteção 

133 Parecer ..., p. 13. 
134 " ESSCI liberdade jmda-se na consideração de que só o administrador, em contato com a realitiatle, está etn 

condições de bem apreciar os nrotivos ocorrentes de oportunidade e convetiidncia da prática de certos atos. 
que seria impossível ao legislador, dispondo na regra jurídica - lei - de maneira gerd e abstrata, prover 
corri justiça e acerto. Só os órgãos executivos é que estão, eni muitos casos, em condições de sentir e decidir 
adttrinistr~~~ivatnente o que convém e o que não convém ao interesse coletivo. Em tal hipótese, executa a lei 
vincrrladamente, quanto aos elementos que ela discrimina, e discricionariamente, quanto aos aspectos que 
ela admite opção." (Hely Lopes Meirelles. Direito ..., p. 124). 
"O que pretentiemos acentuar. é que, por srra própria nature:a, a J m  de poder acompanhar (7 n~ovitnentução 
incessante da vida, mutável a cada instante, a Administrqão precisa de campo livre para intervir, 
reclamando Jlexibilidade constante, amplo campo em que possa decidir-se com relativa liberdude, por esta 
ou aquela solução, confornre o exijam as circunstancim, de acordo com o que se denomina tecnicamente de 
oportunidade e conveniência." (JosC Cretella Junior. O 'Desvio ..., p. 50). 
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autoral sobre programas de computador. Por conseguinte, posicionam-se no mais das 
vezes em favor de uma preferência absoluta do Estado pelo software livre. 
Argumentam que tal forma de licenciamento serve para atingir outros fins de interesse 
público que não somente aqueles a serem diretamente satisfeitos por meio da compra 
pública. 

Defensores da modalidade tradicional de software proprietário, por outro lado, 
colocam-se em geral contrários a esse regime de preferências absolutas, e apontam 
dificuldades em se prever a utilização do software livre como instrumento de políticas 
públicas na medida em que os objetivos que por intermédio dele se procuraria alcançar 
caracterizariam conceitos jurídicos indeterminados, de difícil caracterização fática, 
inexistindo uma correlação segura entre o uso do software livre e a consecução de tais 
benefícios na prática. Citam, por exemplo, pesquisa realizada pelo IDC e recentemente 
divulgada pela ABES dando conta que a despeito dos enormes investimentos feitos 
pelo Estado nos últimos anos no modelo do software livre, este representou em 2010 
apenas 2,95% do mercado de tecnologia da informação no país'35, levantando 
questionamentos a respeito de seu potencial como indutor de desenvolvimento. 

Fato é que o Governo tem desempenhado papel fundamental para o custeio do 
software livre, configurando seu principal agente consumidor. A esse respeito, aliás, 
surgem dúvidas no tocante à sustentabilidade prática desse modelo de negócio e, via de 
conseqüência, da legitimidade dos respectivos investimentos e~tatais"~. 

A saída para o impasse é o exame da questão em cada caso concreto, não admitindo 
generalizações. Nas hipóteses em que efetivamente haja interesse público na adoção de 
software livre, deve o Estado preferir tal modelo, justificando sua escolha por meio de 
decisão devidamente motivada e amparada nos elementos concretos do caso. Em 
outros casos, deve prevalecer o princípio da isonomia e da ampla competitividade, 
permitindo-se que concorram em cada certame programas livres e proprietários. 

Assim é que se entende mais consentânea com os princípios e regras que regem as 
licitações públicas e as compras governamentais a neutralidade no tocante à escolha da 
forma de licenciamento a ser adotado. Somente em cada caso será possível avaliar de 

135 Conforme noticia obtida em 06 de julho de 201 1 em: 
http://olhardigital.uol.com.br/negocios/digital_ne~~s/noticias/so~are1ivre~responde~por~menos~de~3~do~ 
mercado-brasi leiro. 

136 H6 qucm entcnda ser sustentável na generalidade dos casos apenas o modelo de negbcio tradicional. eis que 
" A  pro/eqõo jirrídiiccr cio sofhvcrre 6 de grande itnpor/ância. SO haver0 jliixo contínuo de i~n~es~imentos 
dirigidos ao desenvolvimento de programas de computador, caso os fabricantes sintam que os recursos e o 
tempo a serem gaslos com sua produção terão retorno. Desde que se garanta aos fabricantes que seris 
concorrentes precisarão desenvolver de nraneira independente a lecnologia necessária para produzir bens 
similares aos serrs e que a pirataria não receberá o beneplácito do direito, eles visrrolizarão condiq6e.s para 
recirperar seus invesrinrenros." (Roberto Chacon de Albuquerque, op. cit., p. 48). 
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modo adequado qual o modelo de negócio mais apropriado para o atendimento das 
necessidades públicas, em respeito aos princípios da economicidade e da eficiência, 
considerando-se, dentre outros aspectos: (i) os custos pertinentes não só ao 
licenciamento, mas também à implantação e a customização do programa de 
computador'37; (ii) as questões de compatibilidade e interoperabilidade com eventuais 
sistemas de que já disponha a Administração ou que planeje adquirir; (iii) os elementos 
técnicos dos programas disponibilizados no mercado e (iv) os usos a serem efetuados, 
inclusive no que toca a capacidade do ente estatal de usufruir das supostas vantagens 
que seriam proporcionadas pelo software livre. 

12. Exigência de fornecimentos graciosos 

Identificam-se casos em que em licitações para a aquisição de equipamentos de 
informática, exige-se no edita1 que o fornecedor se obrigue a fornecer programas de 
computador e prestar serviços de forma graciosa, ou sem Ônus adicionais para o 
Estado. 

Preliminarmente, nota-se que tais licitações abrangem objetos distintos, a saber: a 
compra de um equipamento de informática, a licença de programas de computador e a 
prestação de serviços. Regra geral, nessas hipóteses, deve-se parcelar a licitação de 
forma que haja um certame para cada objeto a ser contratado, permitindo-se a 
Administração selecionar a proposta mais vantajosa para cada contratação, 
assegurando-se, ademais, maior competitividade, vez seria franqueada a participação 
daqueles interessados que tenham por atividade o fornecimento de apenas um dos 
objetos licitados. 

O parcelamento da licitação não deve ser efetuado, todavia, caso seja prejudicial por 
representar comprometimento técnico ou acarretar perda de economia de escala. Isso 
porque, por vezes a conjunção das partes licitadas compõe uma unicidade técnica do 
objeto de forma a que seu partilhamento traduza desvantagem irrazoável para os fins 
da satisfação do interesse público. Exemplo típico é a compra de um carro, que deve 
ter por objeto o veículo como um todo, por mais que seja possível a aquisição de suas 
partes isoladamente. Do ponto de vista econômico, não se deve proceder ao 
parcelamento nas hipóteses em que isso possa representar um aumento no custo total a 
ser suportado pela Administração por conta da perda de benefícios decorrentes da 
economia de escala. Em certa medida, por essa lógica é que o preço unitário em 

' "  'li': muito importante se destacar que os valores monetários envolvidos na implantação do programa de 
computador, em especial, dos softwares voltados à gestão empresarial, envolvem importâncias superiores a 
duas ou trCs vezes o valor despendido com a licença de uso do programa. Como de escmplificação, um 
contrato de licença de uso do programa cujo valor atinja R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais), 
aproximadamente. pode ter sua implantação orçada em valor superior a R$ 1.500.000,00 (um milhiío e 
quinhentos mil reais)." (Wilson Furtado e Cristine Schreiter Furtado, op. cit., p. 90). 
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compras no atacado é inferior ao preço unitário em compras em varejo'38. Nos casos 
em que não for viável o parcelamento do objeto, entende-se que deve ser mantida a 
unicidade, desde que justificada por decisão devidamente motivada'39. 

Assim é que o artigo 23, parágrafo primeiro da Lei de Licitações estabelece que: "As 
obras, serviços e compras efetuadas pela Administração serão divididas em tantas 
parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente viáveis, procedendo-se a 
licitação com vistas ao melhor aproveitamento dos recursos disponíveis no mercado e 
a ampliação da competitividade sem perda da economia de escala.". 

A esse respeito, ademais, o TCU editou a Súmula 247, abaixo transcrita: 

"É obrigatória a admissão da adjudicação por item e não por preço global, nos edituis 
das licitações para a contratação de obras, serviços, compras e alienações, c~ljo 
objeto seja divisível, desde que não haja prejuizo para o conjunlo oti complexo ou 
perda de economia de escala, tendo em vista o objetivo de propiciar a ampla 
pui-ticipaç6o de licitantes que, embora não dispondo de capacidade para a execução, 
fornecimento ou aquisição da totalidade do objeto, possam fazê-lo com relação a itens 
ou unidades autônomas, devendo as exigências de habilitação adequar-se a essu 
divisibilidude. " 

No caso de bens e serviços de informática, por vezes admite-se que a aquisição se 
refira a um conjunto de programas interligados - a assim chamada "solução" -, ou 
mesmo a equipamentos em que já venham embarcados certos programas básicos 
(como o sistema operacional), ou ainda que sejam entabulados negócios que incluam 

I38 A csse respeito, comenta Maic;al Justen Filho: "A obrigatoriedade do fracionamento respeita limites de 
ordem técnica e econômica. Não se admite o fracionaniento quando isso não for viável ou, mesmo, 
recomendável. O fracionamento em lotes deve respeitar a integralidade qualitativa do objeto u ser 
execiitado. Não é possivel desnaturar um certo objeto, fragmentando-o em coritratações diversas e qire 
irnportam o risco de impossibilidade de execução satisfalório. Se a AdministraçUo necessitar adquirir irm 
i~eícdo, não terio sentido licilar a compra por partes (pneus, chassis, motor etc.). Mas seria possível reulizar 
a compra fracionada de tinia pluralidade de veicirlos. Em slrnia o impedimento de ordem ticnica signijco 
que a unidade do objeto a ser executado não pode ser destruída através do&acionamento. 
Já o impedimento de ordem econômica se relaciona com o risco de o fracionamento alrmentur o preqo 
unitário a sei. pago pela Adnrinistração, Em irmu economia de escala, o aumento de q~rcintitativos pr.odu= a 
redução de preços. Por isso, não teria cabimento a Adrninistraçio J?acioriar as contrutuçõe~ se isso 
acarrettrr aumento de seus custos." (op. cit., p. 277). 
"9 1.4. nos casos de processos licitatórios relativos h TI cujo objeto demonstre-se técnica e economicamente 
divisível, proceda a licitação e a contrataçõo separada dos serviços, ~rtilizando-se do parcelaniento, da 
acfiirdicuçfio por iteris oir de oulros mecanismos (permissão de consórcios oir sirbcontra~ações) como oformu 
de obter o melhor preço enrre os licitanles, de acordo com o previsto rios urb. 15, inciso /V, e 23, $$ I "  e 220 
da Lei no 8.666193, upresen~ando justflculivas pormenorizadas caso julgue inviável efeluur u conlralaçL70 
em separado dos objetos distintos da licitaçio;" (TCU - AcórdBo 26512010 - Plenário -  ministro lielator 
Rainiundo Carreiro). 
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serviços acessórios de implantação, customização, treinamento e assistência técnicaI4O. 
Em outras hipóteses, porém, do ponto de vista técnico e econômico não se justifica um 
único certame para a obtenção de uma pluralidade de bens, serviços e direitos14'. 

O que não se pode conceber é que se preveja o fornecimento gratuito de licenças ou da 
prestação de serviços como manobra para evitar o parcelamento do objeto licitado, 
fabricando-se vantagem econômica artificial para o fim de justificar a unicidade do 
certame. Uma vez que haja viabilidade técnica e econômica de parcelamento, deve o 
objeto licitado ser cindido. 

De outro modo, em se tratando de adoção legítima de licitação única para o 
fornecimento de equipamento, licenças de uso de software e para a prestação de 
serviços, não se verificaria qualquer utilidade na restrição do preço unitário de parte de 
tais objetos de forma a se criar uma aparência de gratuidade. 

Isso porque, nesses casos poderá se estipular que as propostas devam ser formuladas 
por preço global, que abranja todas as prestações que compõem o objeto licitado. Por 
conseguinte, não haveria relevância, para os fins da escolha da proposta mais 
vantajosa, em se exigir que o preço unitário de certas prestações seja zero. 

Além de ser desnecessária sob a perspectiva do interesse público, tal exigência confere 
certo tom de irrealidade ao certame, se considerada a necessidade de indicação dos 
preços unitários. Isso porque as prestações supostamente gratuitas de fato não o serão. 

" PROCESSL'A L C1 VIL. AGRA V 0  DE INSTRUILIEIVTO. LICITAÇÃO. SUSPEI\'SÃO DA COACORRÊIVCIA 
PUBLICA no 001/2005 DIANTE DA FRUSTRAÇÃO DO CARÁTER COIMPETITIVO PELO IVÃO 
FR4 CIOIVAIMEIVTO DO OBJETO DO CERTAME. A USÊ~VCIA DE COMPRO VAÇÃO. IIL/POSSIBILIDA DE. 
I .  Além de garanrir a proposla mais vanrajosa para a Adminis/ruçc70, a licilação se deslina u garanlir a 
observância do princ@io consli/ucional da isonomiu. Na Lei 8.666/93 o princípio da impessoalidade eslá 
inserido lambim no _6 19 1 e 11, do arligo 39 que proíbe, nas condições edi~alicius, qzralqzrer ripa de 
discritninação qrrefr.rcs/re o carúrer comperirivo do cerrame. 
2. Na hipólese dos au~os, enlrelan~o, não há comprovação no senlido de que o nr7oji.aciottamenfo do objelo 
do cer~utne contpronte~e o cará~er compe/i/ivo da lici~aqão, haja visla que nUo exislettl ilens inr1ependenle.s LI 
serem con/ra/ados, mas, sim, rrm único irem que represenro uma sohrção de Tecnologitr drr Informação, que 
envolva, de forma iriregrada, equipamen~os e serviços necessários ao bomf,rncionamen/o do Deparranrenlo 
de Promoção Comercial (DPR) e da AgGncia Brasileira de Cooperapio (ABC) do ~Minis~ério das ReluçrZes 

3. Assim, se a Adminislração prerende a con~ra~ação de um serviço de forma global, para arender a seus 
inreresses, expondo os molivos dessa inregraqão. colocando-se a disposição para dirimir even~uais dtividas, 
proporcionando, inclusive, a parlicipação de consórcio de empresas na lici~ação, não há que se J7lcrr em 
limi~ação da concorrência. 
4. Agravo de lns/r~~men/o desprovido." (TRF-I" Regiào, A.I. no 2005.01.00.041 198-9, 06" Turma, Rel. Juiz 
Carlos Augusto Pires Brandão, j. 23/10/2006). 

141 A guisa de esemplo: "Nos ~erntos do ar/. 23, $1: da Lei 8.666193, a con/ra/ação de sisrema inJortt~aikado e 
dos correspondenres serviqos con~in~rados de munu/enção pós-garanria devem ser lici~ados ou udjudi~~~dos  
de forma sepuruda sempre que esse parcelamenlo for viável Iécnicu e economicumenre e os dois objeros 
adnlifirenl Jbrnecerlores tlis~inros" (TCU - Acórdào 149112009 - Plenario - Ministro Rclatoi Roimundo 
C'arreiro). 
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Não se nega que o interesse dos particulares em contratarem com o Estado tem caráter 
empresarial, e não de caridade. Logo, os custos referentes ao fornecimento das 
supostas prestações gratuitas serão considerados na composição do preço da prestação 
onerosa. Na hipótese em apreço, cria-se uma ilusão de gratuidade, vez que o preço da 
licença do programa e da prestação dos serviços estará incluído no preço do 
fornecimento do equipamento142. 

Apreciando caso análogo, em certa licitação com objeto amplo em que o órgão 
licitador exigia a entrega de equipamentos em comodato (contrato gratuito), já decidiu 
o TCU no sentido de declarar que não se podia falar de fato em comodato, vez que 
havia previsão de contraprestação a ser recebida pelo fornecedor em razão da 
~ o n t r a t a ~ ã o l ~ ~ .  

Mesmo que assim não fosse, não convém à Administração Pública exigir que algo lhe 
seja concedido de forma gratuita quando há custos e encargos associados. A esse 
respeito deve-se ter em mente que a própria Lei de Licitações determina que devem ser 
rejeitadas propostas que não sejam sérias e exequíveis. Caso contrário, corre-se o risco 
da execução de eventual contrato vir a ser futuramente prejudicada em razão das 
condições a que se submeteu o ~ont ra tado '~~" .  

Em caso anhlogo já decidiu o Judicihrio que deve o concorrente ter ciência dos custos a serem por ele 
incorridos para quc possa considerá-los na sua proposta. "Licitação - Edita1 qiie atribui ao concorrente 
vencedor o Ônus de arcar com a implantação de sistema tecnológico, sem permitir abatimento dos custos - 
Administraçcio, contudo, que não apresentou estimativa dos gastos necessários, ver$carido-se ofensa ao 
disposto no artigo 40, § 2': 11, da Lei n. 8.666/93 - Segurança concedida parcialmente para que o edita1 seju 
completado com as itformações Indispensáveis ao conhecimento dos licitantes - inexisllncia de recirrsos 
vol~~ntÚr~ios -Sentença niantida em sede de reexame necessário." (TJISP, A.C. no 84 1.57639,  02" Câmara de 
Direito Público, Rel. Des. Corrêa Vianna, j. 27/01/2009). 
"Por consegrinre, afasto também do caso a hipófese de aplicap70 do institzito do comodato. Consoante a 
disposição do ar/. 579 do Código Civil: "O comodaro é o empréstimo gratuito de coisas não fungíveis. 
Perfaz-se com a tradição do objeto. " Ocorre que, consoanre os próprios esclarecimen/os apresentados pelo 
MDS, os czistos das centrais de PABX serão repassados pelas licitantes as suas planilhas de cusrosJinais, 
não havendo que se fcrlar, portanto, em gratiridade desses serviços." (TCU - Ac6rdáo 159 112005 - Plenário - 
Ministro Relator Guilherme Palmeira). 
" A  proposta tem que observcrr o preço justo, principaltneníe exeqiiível, razão por qiie coausu replrlsu o 
api~eseiltação de preços simbólicos, irrisórios oii zero 
Certame licitcrtório n(7o é cenário circense, onde se premia o irrealismo. 
Compete ao licitante elaborar sua proposta, contemplando rodos os cusros relacionudos a satisfa@o do 
objeto Iici~arório, sem olvidar o lzicro, sem o qiral a proposla esraria oferlando uma vanragem indevida " 
(Luis Carlos Alcoforado, op. cit., p. 265). 
"Ademais, a proposta de valor mais baLro nem sempre é exeqiiível pelo licitante, o que, nos contratos de 
execuqão fiitura oti continuada, condzi: a graves prejuizos para o Estacio Realmente, se o conrratado não 
puder. ciinlpiir o pronleíido, dos duas, iima: o14 paralisará a execiip7o, dei-rando desatendido o interesse 
piiblico a tneio caminho; oir, por via de injliiências indevidas (aditamentos contratlrais, oceilação de 
material de tnú qliulidatle, ele), buscara contpetzsar LI perda inicial com 'vantagens' de outro ordem." 
(Carlos Ari Sundlèld, op. cit., p. 149). 
"Em .strmci: o menor preço é não o nuniericamente inferior, mas o que, sendo-o, cio mesmo tempo apresenta- 
se como jusro, porque compatível com o do mercado, e exeqiiível, por permitir afie1 e integral execirç50 do 
objeto contrat~ldo." (idem, p. 150). 
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Assim é que, não há fundamentos para a exigência de gratuidade na prestação de 
serviço ou no fornecimento de licenças em licitações destinadas a aquisição de 
equipamentos de informática. Desse modo, configurando exigência impertinente ou 
irrelevante para o específico objeto do contrato, não deve ser admitida, inclusive por 
poder restringir a competitividade do certame. 

Ademais, pode gerar efeitos práticos adversos tanto para os concorrentes quanto para a 
Administração Pública, os quais ficam evidentes, por exemplo, ao se examinar a 
questão na perspectiva tributária. Sob o pressuposto de que o vencedor do certame não 
poderá cobrar valores pelo licenciamento de programas e pela prestação de certos 
serviços, o valor total do contrato será cobrado a título de venda do equipamento de 
informática, aplicando-se os tributos referentes a tal operação. Ocorre que os tributos 
sobre o licenciamento de software e a prestação de serviços incidem mesmo nas 
operações ditas gratuitas, geralmente levando-se em conta o valor de mercado de tais 
operações. Dessa forma, além de recolher os tributos incidentes sobre a venda do 
equipamento, cujo preço englobaria os valores referentes ao licenciamento do software 
e a prestação de serviços, o contratado se veria forçado a recolher tributos também por 
estas outras operações tidas como gratuitas. Tal situação, além de poder causar 
incerteza e insegurança nos potenciais participantes do certame, poderá também 
acarretar aumento no valor das propostas. 

Reconhecendo a potencialidade de casos dessa estirpe gerarem restrição a 
competitividade do certame, leciona José Torres Pereira Junior: 

"Oufro exemplo singular de aplicação do princllpio da competitividade extrai-se do 
acórdão no 240/96, em que a I" Câmara do TCU, rel. o Min. Homero Santos, entendeu 
que também compromete o caráter competitivo do certame exigência de vantagem que 
o edita1 formule nos licitantes em aparente benefício para a Administração, porém de 
modo a ajustar concorrentes. 
C..) 
Escorreita a decisão do Tribunal de Controle - que aplicou multa ao Reitor da 
Universidade -, na medida em que, 'em que pese as alegações da referida Entidade de 
que tal fato niío comprometeu a competitividade entre os participantes, nGo foi isso 
que se viu na prática, uma vez que somente uma empresa efetivamente apresentou 
proposta: sendo de presumir-se que obrigação de fazer cessões e doações de 
equipamentos afugentou da disputa outras fornecedoras do ramo (DOU de 12.07.96, 
pág. 12.971)."145 

I45 Comentários a Lei das Licitações e Contratações da Administração Pública. 5" ed., Rio de Janeiro, Renovar, 
2002, pp. 58/59. 



AMAíWL GURGEL FISCHER & FORSTER 
Advogadas 

Conclui-se, assim, que tendo em vista que todo e qualquer produto e serviço a ser 
fornecido gera custos para o seu fornecedor, a exigência de bens ou serviços gratuitos 
em licitação pública além de retirar a transparência, tem o efeito de limitar a 
competitividade do certame, razão pela qual torna a licitação maculada por ilegalidade. 

13. Manutenção, alterações e fornecimento pelo Estado de software licitado 

Por fim, examina-se em que circunstâncias poderia o Estado, com relação a 
determinado programa de computador obtido por meio de licitação pública: (i) 
transferir, ceder ou licenciar o uso para terceiros, inclusive outros entes públicos 
nacionais ou internacionais; (ii) permitir o seu uso público; (iii) ceder a sua utilização 
para outros órgãos da mesma pessoa jurídica de direito público; e (iii) executar por si 
só serviços de alteração e manutenção. 

A Administração Pública terá com relação aos programas de computador os direitos 
que lhe forem conferidos no contrato administrativo firmado com o particular, direitos 
estes que, via de regra, decorrerão do certame que precedeu a contratação (i.e., dos 
termos do instrumento de convocação e da proposta vencedora). Nestas circunstâncias, 
só poderá a Administração Pública ceder, transferir ou licenciar o uso do programa de 
computador para terceiros, na medida em que estes direitos lhe tenham sido concedidos 
pelo detentor destes direitos. 

No mesmo sentido e estritamente do ponto de vista do direito administrativo, a questão 
da licitude de a Administração Pública permitir o uso público de determinado 
programa de computador obtido através de licitação é de equacionamento 
razoavelmente simples: será lícito desde que o instrumento contratual pelo qual o 
Estado adquiriu direitos sobre o programa de computador assim permita. Neste caso, 
estará evidenciado o interesse da Administração Pública em implementar política 
pública neste sentido. No âmbito da Administração Pública Federal, inclusive, a 
disponibil ização de determinados programas de computador ao público encontra-se 
regulamentada (e.g., Instrução Normativa no 01, de 17 de janeiro de 201 1). 

Esclareça-se que questionamentos a respeito da legalidade e legitimidade, acerto ou 
desacerto da cessão ou licenciamento pela Administração Pública de programas de 
computador, bem assim de sua disponibilização para uso público, inclusive no que toca 
a eventuais implicações de direito econômico, financeiro ou concorrencial não são 
objeto do presente estudo. 

De qualquer modo, note-se que os diferentes órgãos de um mesmo ente público são, a 
rigor, a mesma pessoa jurídica de direito público, de modo que, via de regra, não há 
impedimento para que um ou outro órgão se utilize do software licitado, respeitados os 
limites constantes do respectivo contrato (e.g., número de usuários e outros). 
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Cabe observar, por fim, que uma vez que a Administração Pública esteja técnica e 
juridicamente habilitada (i.e., não infrinja direitos de terceiros), nada a impediria, caso 
entendesse conveniente e oportuno, de executar ela própria os serviços de manutenção 
e alteração do software objeto do certame - a chamada execução direta (artigo 10, 
inciso VI1 da Lei de Licitações) -, não se vendo obrigada a contratar a prestação desses 
serviços de terceiros. Insta destacar, entretanto, que a prévia obtenção do código-fonte 
e dos direitos de utilizá-lo podem se fazer necessários para a execução de tais serviços. 

14. Resposta aos Quesitos 

Ante o acima exposto, passamos a responder sucintamente os quesitos específicos que 
nos foram submetidos: 

I .  Pode o Estado, ao licitar a obtenção de direitos relacionados a programas de 
computador, estabelecer preferências com relação à determinada tecnologia, padrüo 
ou produto? Em que medida? 

Regra geral não é permitido ao Estado estabelecer em licitações públicas vantagens 
competitivas para bens e serviços de certa tecnologia, padrão ou para certo produto. 
Isso porque a criação de preferências atenta contra o princípio da isonomia e restringe 
a competitividade do certame limitando o universo dos participantes, podendo, por 
conseqüência, proporcionar ao ente estatal propostas contratuais economicamente 
menos vantajosas. 

Nada obstante, a preferência por certa tecnologia, padrão ou produto pode ser 
excepcionalmente admitida no caso concreto desde que por via indireta ou reflexa, em 
razão e na medida de vantagens técnicas e econômicas que apresentem para a 
satisfação das necessidades de interesse público que motivaram a contratação. A 
preferência não poderá ter razões subjetivas ou estranhas ao interesse público, devendo 
pautar-se, dentre outros, pelos princípios da economicidade, eficiência e 
proporcionalidade. Deverá vir consubstanciada em decisão administrativa motivada, 
que tenha fundamento em estudos técnicos e econômicos e que esteja de acordo com o 
planejamento adotado. Ademais, todas as exigências e critérios que materializem tal 
preferência deverão ser objetivos e constar de forma clara e completa do instrumento 
convocatório. 

Dentro de critério de razoabilidade e sem que importem sacrifício dos princípios da 
isonomia e da obtenção de proposta mais vantajosa, também se admitem certas 
preferências no certame para o atendimento de outras finalidades estatais de cunho 
constitucional além daquelas que diretamente legitimam a contratação, hipóteses em 
que as licitações públicas são empregadas como instrumento de políticas públicas. Esse 
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é o caso (i) das preferências legais por bens e serviços com tecnologia desenvolvida no 
país e bens e serviços produzidos de acordo com Processo Produtivo Básico (artigo 3" 
da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991); (ii) da possibilidade de estabelecimento de 
margem de preferência para produtos manufaturados e para serviços nacionais que 
atendam a normas técnicas brasileiras, que pode ser maior caso resultem de 
"desenvofvimenlo e inovação fecnofógica realizados no País" (artigo 3", parágrafos 5" 
e 7" da Lei de Licitações); (iii) da possibilidade de licitações restritas a bens e serviços 
com tecnologia desenvolvida no pais e produzidos de acordo com o PPB no caso de 
contratações destinadas a implantação, manutenção e ao aperfeiçoamento dos sistemas 
de tecnologia de informação e comunicação considerados estratégicos (artigo 3", 
parágrafo 12 da Lei de Licitações); e (iv) da preferência, em caso de empate, por 
propostas que digam respeito a bens e serviços: produzidos no País, produzidos ou 
prestados por empresas brasileiras, e produzidos ou prestados por empresas que 
invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no País (parágrafo 2" do 
mesmo artigo). 

2. Pode o Eslado licilar a oblenção de direilos relacionados a programa de 
computcrdor, lecnologia ou solução especíjica, inclusive indicando no edifal seu nome 
comercial? Em que circunslâncias? 

A rigor, admitindo-se que programas de computador, tecnologias e soluções diversas 
podem atender satisfatoriamente as necessidades públicas que ensejam a contratação 
objeto da licitação, não há de se permitir que o objeto do certame fique restrito a 
apenas uma espécie de programa, tecnologia ou solução, sob pena de violaçiío ao 
princípio da isonomia e do seu desdobramento, a ampla competitividade, criando óbice 
para o atendimento da finalidade de obtenção da proposta mais vantajosa. Dentre 
aquelas propostas suficientes para o atendimento das necessidades publicas, a apuração 
daquela que será a mais vantajosa técnica e economicamente deverá ser efetuada na 
fase de julgamento, pressupondo a participação de todos os interessados que formulem 
tais propostas. Dessa forma, não seria lícito a restrição prévia a tal ampla participação. 

No caso concreto, entretanto, com fundamento em estudos prévios técnicos e 
econômicos, em consonância com o planejamento adotado pelo órgão público, e por 
meio de decisão administrativa devidamente fundamentada, pode-se admitir que em 
havendo vantagens econômicas e técnicas para que a contratação administrativa recaia 
por um certo programa de computador, tecnologia ou solução específica, restrinja-se o 
objeto do certame a tal programa de computador, tecnologia ou solução específica, na 
medida de tais vantagens. Tal restrição poderá se dar, inclusive, por aplicação do 
princípio da padronização, não se dispensando, de todo modo, a constatação das 
vantagens que serão obtidas que compensarão as limitações do certame. 
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Em tais hipóteses, reconhece-se a possibilidade de indicação de marcas no instrumento 
convocatório, desde que utilizadas apenas como modo de identificação do programa, 
tecnologia ou solução que no caso concreto apresente a vantajosidade necessária para 
sua especificação. Veda-se a utilização de marca como critério de escolha, sob 
influência de pressões mercadológicas ou de marketing, mas não como indicação de 
uma escolha fundamentada e motivada. 

Adotando postura questionável, admite o TCU por vezes que se faça a indicação de 
marca de produto de forma a que o mesmo sirva de parâmetro mínimo técnico ou de 
qualidade do bem a ser oferecido, de forma a se aceitarem propostas de fornecimento 
do bem da marca indicada ou similares. Tal solução, entretanto, traz dificuldades no 
tocante aos critérios objetivos de apuração dessa suposta similaridade, podendo ensejar 
a restrição indevida do certame. A forma mais adequada de lidar com a situação seria a 
indicação dos padrões mínimos técnicos ou de qualidade no instrumento convocatório 
ao invés da indicação de certa marca de produto. 

3. Tendo em vista que programas de computador podem ser objeto de diversos 
atos jurídicos (e.g., cessão, licença de uso, prestação de serviços), cada qual com 
implicações próprias, deve constar expressamente do edital a especi~cação dos 
direitos a serem adquiridos pelo ente estatal, inclusive qtlanto a setu limites:? Qtiuis as 
implicações da omissão ou da falta de clareza quanto a rejeridos direitos dou quanto 
ao seu alcance e extensão? 

Em atenção ao princípio da vinculação ao instrumento convocatório e da publicidade, 
de forma a evitar potenciais restrições a ampla competitividade do certame, deve o 
edital especificar com clareza e completude o objeto licitado, incluindo a indicação dos 
direitos a serem adquiridos pelo ente estatal, a extensão e o alcance dos mesmos. A 
omissão ou falta de clareza em tal especificação gera a nulidade do certame. Uma vez 
que os programas de computador são objeto de direitos autorais, mesmo que não se 
reconheça no caso, vício suficiente para ensejar a nulidade do processo licitatório, 
eventual contrato que dele resulte deverá ser interpretado restritivamente no que diz 
respeito aos direitos de uso conferidos ao ente público, notadamente aqueles não 
especificados no edital ou cuja especificação não tenha se dado com clareza. 

4. E lícito ao Estudo exigir no edital o fòrnecimento do código-fonte de progruma 
de computador? Quais as implicações de tal exigência, inclusive no que diz respeito 
aos direitos que o Estado possuirú caso receba o código-$onte exigido? 

Mesmo que o modo comum de comercialização de software contemple apenas a 
entrega do código-objeto, é lícito ao Estado exigir em licitação pública o fornecimento 
do código-fonte de programa de computador desde que (e na medida em que) haja no 
caso concreto (i) necessidade pública que legitime tal demanda, (ii) prévia análise da 
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relação custo-benefício; e (iii) atendimento ao princípio da razoabilidade. Tratando-se 
de exigência que restringirá a competitividade do certame, deve vir precedida de 
decisão administrativa devidamente motivada, que aponte tais razões de ordem pública 
e as vantagens a serem obtidas. 

Tendo em vista que o código-fonte também é objeto de direitos autorais e os usos que 
dele podem ser feitos são diversos daqueles do código-objeto, não basta ao ente 
público prever a necessidade de seu fornecimento para que fique autorizado a utilizá- 
10. Para tanto, faz-se necessário especificar os termos e condições do uso que poderá 
fazer, haja vista. inclusive, a circunstância de que negócios envolvendo direitos 
autorais são interpretados restritivamente. 

5. E lícito ao Estado exigir no editnl a cessiio/transjiréncia da tituluridade sobre 
o programa de computador? Em que circunstâncias~7 Quais seriam as implicações no 
que diz respeito aos direitos do particular sobre referido programa de comptltador? 

Uma das formas previstas no ordenamento para a comercialização do programa de 
computador consiste na cessão dos direitos autorais de seu titular para terceiro, por 
mais que não seja a forma mais usualmente adotada. Em princípio, assim, é lícito ao 
Estado promover licitação pública com vistas a celebrar contrato com tal objeto, desde 
que haja razões de interesse público a justificar os custos superiores e a maior restrição 
competitiva envolvidas no negócio. Novamente, faz-se necessário que a opção por essa 
espécie contratual se expresse em decisão administrativa devidamente motivada, 
apontando-se as correspondentes necessidades e vantagens existentes no caso concreto. 

Como resultado da cessão, passaria o ente público a ser o titular exclusivo dos direitos 
autorais sobre o programa, sua documentação técnica e código-fonte, de forma a que o 
seu titular antecedente deixasse de possuir qualquer direito patrimonial sobre o mesmo, 
ficando impedido até mesmo de usá-lo sem a autorização estatal. 

6. Hd interesse público na exigência pelo Estado licitndor do fornecimento de 
código-finte de programa de computador dou  a cessão/transferência de sua 
titularidade? Em que circunstâncias? 

Pode haver interesse público na obtenção do código-fonte pelo Estado nos casos em 
que haja justificativa suficiente para não se submeter a uma relação de dependência 
com o titular do programa de computador, de forma a que tenha maior liberdade para 
executar, diretamente ou por intermédio de terceiros, serviços de manutenção e 
alteração do software ou outros que demandem o acesso ao código-fonte, bem assim 
para auditar e constatar se o código licitado obedece todos os padrões e especificações 
indicados no certame, inclusive no que toca a sua estabilidade e segurança. Há de se ter 
em vista, porém, que a exigência do código-fonte trará efeitos adversos ao certame, 
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proporcionando restrição da competitividade, aumento no preço das propostas e 
possível redução do nível técnico dos programas ofertados, bem assim trazendo ao 
Estado maiores obrigações e responsabilidades no que toca a guarda, gerenciamento e 
o sigilo de tal versão do software. Desse modo, deve-se ponderar caso a caso se os 
benefícios proporcionados pelo código-fonte, tendo em vista a relevância da 
necessidade pública que clama o seu fornecimento, justificam os efeitos adversos que a 
exigência gerará, fazendo-se uma análise de custo-benefício sob o viés do princípio da 
razoabilidade. 

Acerca da cessão de titularidade do software, por representar o negócio de maior 
amplitude no que toca a obtenção de direitos sobre programas de computador, 
aparentemente poucos seriam os casos em que haveria efetivo interesse público na sua 
celebração, sobretudo porque, diante do seu papel instrumental, o grande valor do 
software encontra-se no seu uso, para o qual o ente administrativo poderia tornar-se 
habilitado por meio de mero contrato de licença de uso. De todo modo, em casos 
excepcionais pode haver interesse público na aquisição/obtenção de titularidade dos 
direitos autorais sobre o software. 

Tratando-se da exigência de código-fonte ou da obtenção da titularidade dos direitos 
sobre o software, a existência de interesse público que legitime a opção adotada deverá 
ser apurada caso a caso, sendo sempre necessária a expedição de decisão 
administrativa devidamente motivada apontando as razões das exigências e os 
benefícios a serem alcançados. 

7. Hcí circunstdncias em que a exigência, em liciíação pzíblica, do fornecimento de 
código-jònie de programa de compulador e/ou da cessão/transferência de sua 
litularidade poderá ser considerada abusiva e/ou em descompasso com o ordenamento 
jurídico? Em que circltnsldncias e sob que aspectos? 

Por mais que em tema de contratações públicas haja considerável espaço para 
competência discricionária da Administração Pública, todas as decisões tomadas nessa 
seara devem (i) ser pautadas estritamente em função do interesse público; e (ii) ser 
devidamente motivadas e respeitar o princípio da razoabilidade, inclusive no que toca a 
adequação e a proporção entre meios e fins. Assim, nos casos em que não haja 
necessidade pública a ensejar a exigência do código-fonte ou da cessão dos direitos 
autorais sobre o software, sendo possível a adoção de medida menos onerosa capaz de 
satisfazer o interesse estatal sobre o software (e.g., por meio de licença de uso com 
fornecimento do código-objeto), pode restar caracterizada exigência desproporcional, 
que restringe indevidamente a competitividade do certame e não proporciona a 
proposta mais vantajosa para a Administração. 
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Há de se notar que a mera disponibilização no mercado de software aberto ou software 
livre (ou mesmo de software proprietário com código-fonte divulgado) não é causa de 
interesse público para a exigência no certame de fornecimento do código-fonte. Por 
mais que a oferta de programas de computador sob tais formas de licenciamento possa 
a primeira vista parecer mais benéfica para a Administração, não significa que o 
software assim licenciado seja tecnicamente melhor ou mais adequado para a 
satisfação das necessidades públicas que ensejam o processo de contratação. Ademais, 
é incerto que, na prática, tais formas de licenciamento necessariamente representem 
uma forma efetiva de se alcançar outros objetivos de interesse público que não aqueles 
a serem atendidos de forma direta e imediata pelo uso do programa (e.g., 
desenvolvimento nacional sustentável, disseminação do conhecimento informatico). 
Tal analise deve se dar caso a caso, justificando-se exigências de fornecimento de 
software livre ou aberto mediante decisão administrativa devidamente motivada, 
mesmo porque importará restrição a competitividade do certame. Nesse tocante, não 
convém que se instituam preferências prévias e gerais, mas sim que se mantenha 
neutralidade quanto a forma de licenciamento a ser adotada, deixando-se eventual 
exigência de licenciamento mais restritivo a competitividade condicionada à prévia 
apuração da conveniência e oportunidade da medida em cada caso concreto. 

8. Ao exigir o E.~tado, em licitação pública, o fornecimento de código-jbnte de 
determinado programa de computador, este deverá discriminar no edital a finalidade 
para a qual poderá utilizar o código-fonte? 

Assim como a versão objeto de um programa, o código-fonte também é objeto de 
direitos autorais. Desse modo, todo e qualquer uso que o Estado pretenda dele fazer 
deve estar discriminado no edital. Vale destacar, ademais, que de acordo com 
legislação autoral, os direitos concedidos devem ser interpretados restritivamente. 

9. Existem alternativas para o atendimento do interesse do Estado que não 
iinportern a exigência de fornecimento do código-fonte? Em que medida o depósito em 
caução do código-fonte em instituição especializada ~ e s c r o w ' ~  seria uma dessas 
alternativas? 

O contrato de escrow pode representar um instrumento satisfatório para o atendimento 
dos anseios estatais nos casos em que se justifica o acesso ao código-fonte do 
programa licenciado. Por meio de tal contrato, o titular do programa deposita em 
caução o código-fonte perante terceiro, que, por sua vez, obriga-se, no caso de 
ocorrerem certas hipóteses predeterminadas, a entregar tal versão do programa para o 
licenciado. Assim, ao se estipular quais seriam as hipóteses que ensejariam o 
fornecimento do código-fonte para a Administração Pública, deve-se incluir aquelas 
em que o Estado teria interesse razoável em a ele ter acesso. Dessa forma, ficariam 
assegurados os interesses legítimos do titular do programa em se manter a 
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confidencialidade do código-fonte e também os interesses legítimos da Administração 
em acessá-10 em certos eventos. 

10. Em que circunstâncias pode o Estado promover alterações e manutenqrlo do 
programa de computador adquirido em licitação? 

Uma vez que a Administração Pública esteja técnica e juridicamente (i.e., não infrinja 
direitos de terceiros) habilitada, nada a impediria, caso entendesse conveniente e 
oportuno, de executar ela própria os serviços de manutenção e alteração do software 
objeto do certame - a chamada execução direta (artigo 10, inciso VI1 da Lei de 
Licitações) -, não se vendo obrigada a contratar a prestação desses serviços de 
terceiros. Insta destacar, entretanto, que a prévia obtenção do código-fonte e dos 
direitos de utiliza-lo podem se fazer necessários para a execução de tais serviços. 

I l .  Em que ciscunstâncias pode o Estado, a título oneroso ou gratuito, transjkrir, 
ceder ou licenciar o uso para terceiros, incltrsive outros entes públicos nacionais ou 
internacionais, de determinado programa de computador objeto de licitação pziblicu? 
É lícito ao Estado ceder a utilização do programa de computador para outros órgãos 
da mesma pessoa jurídica de direito público? 

A Administração Pública terá com relação aos programas de computador os direitos 
que lhe forem conferidos no contrato administrativo firmado com o particular, direitos 
estes que, via de regra, decorrerão do certame que precedeu a contratação (i.e., dos 
termos do instrumento de convocação e da proposta vencedora). Nestas circunstâncias, 
só poderá a Administração Pública ceder, transferir ou licenciar o uso do programa de 
computador para terceiros, na medida em que estes direitos lhe tenham sido 
expressamente concedidos pelo detentor destes direitos. 

Esclareça-se que questionamentos a respeito da legalidade e legitimidade ou no tocante 
ao acerto ou desacerto a respeito da cessão ou licenciamento pela Administração 
Pública de programas de computador, inclusive no que toca a eventuais implicações de 
direito econômico, financeiro ou concorrencial não são objeto do presente estudo. 

Os diferentes órgãos de um mesmo ente público são a rigor, a mesma pessoa jurídica 
de direito público, de modo que, via de regra, não há impedimento para que um ou 
outro órgão se utilize do software licitado, respeitados os limites constantes do 
respectivo contrato (e.g., número de usuários e outros). 

12. É lícito ao Estado disponibilizar ou permitir o uso público de determinado 
programa de computador licitado? 
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Estritamente do ponto de vista do direito administrativo, a questão da licitude de a 
Administração Pública permitir o uso público de determinado programa de computador 
obtido através de licitação é de equacionamento razoavelmente simples: será lícito 
desde que o instrumento contratual pelo qual o Estado adquiriu direitos sobre o 
programa de computador assim permita. Neste caso, estará evidenciado o interesse da 
Administração Pública em implementar política pública neste sentido. No âmbito da 
Administração Pública Federal, inclusive, a disponibilização de determinados 
programas de computador ao público encontra-se regulamentada (e.g.., Instrução 
Normativa no 01, de 17 de janeiro de 201 1). 

13. Sob o ponto de vista do interesse público, seria vantajosa licitação de 
progrumas de computador tendo por objeto a aquisição de licença(s) de crso em 
contraposição a transjkrência de sua titularidade? 

Na generalidade dos casos, a obtenção de licenças de uso de programa de computador 
representará medida mais consentânea com o interesse público, sobretudo por que: (i) 
trata-se do modo mais usual de comercialização de software, de forma a ensejar maior 
competitividade no certame; (ii) não importa a exclusividade de uso e permite ao titular 
que continue a explorar o programa licenciando-o a terceiros, ensejando a formulação 
de propostas mais baratas; e (iii) é negócio por meio do qual se obtém o direito de uso 
do programa, o que caracteriza a grande utilidade do software, sendo, portanto, em 
geral, suficiente para a satisfação das necessidades instrumentais da Administração 
Pública. Ressalte-se, ademais, que o conteúdo da licença pode variar em razão da 
necessidade pública que leve ao interesse na obtenção do software. Nesse sentido, 
poderia até mesmo prever o uso por prazo indeterminado de cópias ilimitadas do 
programa pela mesma pessoa jurídica de direto público. Mesmo nesse caso, o valor da 
licença provavelmente seria inferior ao preço da aquisição da titularidade dos direitos 
sobre o software, mormente em se tratando de software de prateleira. 

14. A exigência de fornecimento gracioso de programas de computador ou serviços 
na licitação para compra de equipamentos é lícita? Em que medida esta exigência não 
atenderia ao interesse público? 

Via de regra, não é tecnicamente correta a adoção de processo licitatório contendo uma 
pluralidade de objetos com a exigência de que parte destes seja prestada de forma 
gratuita pelo contratado. Isso porque, na realidade, tais prestações não serão de fato 
gratuitas, já que o preço a elas correspondente será acrescido ao preço das demais 
prestações, de forma a compor o preço global da proposta. Ademais, tendo em vista 
que vigora a regra segundo a qual o objeto licitado deve ser parcelado em tantos 
certames quantos forem técnica e economicamente viáveis, sem prejuízos de economia 
de escala, não pode tal expediente servir como mecanismo para, artificialmente, 
justificar o não fracionamento. Assim, tendo em vista que representa uma exigência 
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sem fundamentos e despropositada, podendo afastar interessados do certame, em 
princípio não deve ser considerada regular, podendo causar a nulidade do 
procedimento licitatório. 

Esse é o nosso parecer, salvo melhor juizo. 

São Paulo, 19 de agosto de 201 1. 

G k r es Charles &T Fische 

Pedro ~ e n r i ~ u ' e  de ~ i a r i ~ e  Sucupira 


