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CARISSIMO SENHOR PREGOEIRO DA CAMARA MUNICIPAL DE BELO
HORIZONTE

PROCESSO:

PREGAO ELETRONICO: 52-2022;
ASSUNTO: IMPUGNACAO AOS TERMOS
DO EDITAL;

A empresa AR RP CERTIFICACAO DIGITAL EIRELI, inscrita no CNPJ
n°® 21.308.480/0001-22, por intermédio do seu representante legal Sr. ELDO DA CRUZ
BARROS, portador do RG n° 3841219 — SSP-GO e do CPF n° 838.650.631-87, doravante
denominado Licitante, conforme m.a, veem respeitosamente a presenca de Vossa
Senhoria, apresentar as razoes das quais levaram a interposi¢ao do

IMPUGNACAO AOS TERMOS DO EDITAL

com fulcro no que prevé o artigo 41' da Lei N° 8.666/93, o artigo 24 do Decreto N°
10.024/2019, cominado com item 19.1? do edital, pelos fatos e fundamentos a seguir
expostos;

I. DO BREVE RELATO DOS FATOS

Encontra-se previsto para os 18 (dezoito) dias do més de janeiro do ano corrente
as 10 horas e 00 minutos, o inicio da sessdo publica de Pregdo Eletronico PE N° 52/2022,
no portal de compras, visando e Registro de pregos para futura e eventual contratagdo de
empresa para fornecimento de certificados digitais do tipo A3 e A1, na hierarquia da ICP-
Brasil.

Contudo, ocorre que o instrumento editalicio disponibilizado encontra-se eivado
de irregularidades o que vai de encontro aos principios basilares administrativos, tais
como o da legalidade e da competitividade, por encontrar-se a margem do
normativamente disposto, quando da divergéncia entre as caracteristicas dos produtos ali
licitados, motivo o qual impugna-se os termos contidos como condigdes de participagdo
do certame especialmente ao que se refere as especificacdes dos produto colocados a
compra no mercado, pois ha clara impossibilidade propositura.

' Art. 41. A Administragdo ndo pode descumprir as normas e condigdes do edital, ao qual se acha
estritamente vinculada.

§ 22 Decaira do direito de impugnar os termos do edital de licitagdo perante a administraggo o licitante que
ndo o fizer até o segundo dia util que anteceder a abertura dos envelopes de habilitagdo em concorréncia, a
abertura dos envelopes com as propostas em TIPO, tomada de precos ou concurso, ou a realizacao de leilao,
as falhas ou irregularidades que viciariam esse edital, hipotese em que tal comunicacdo ndo tera efeito de
recurso.

219.1 - Até 3 (trés) dias uteis anteriores 4 data fixada para abertura da sessdo publica qualquer pessoa
podera solicitar esclarecimentos ou impugnar este edital.
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II. DO FUNDAMENTO JURIDICO

I11.1- DAS PRELIMINARES

A. CABIMENTO E TEMPESTIVIDADE

Dispde o artigo 41, do diploma licitatorio legal, que a Administracdo Publica,
nao podera descumprir as normas e condi¢des do edital, ao qual se acha estritamente
vinculado, contudo poderd o licitante impugnar seus termos quando eivados de
irregularidade que poderao viciar este instrumento, vejamos:

Art. 41. A Administracdo ndo pode descumprir as normas ¢ condi¢des do
edital, ao qual se acha estritamente vinculada.

§ 22 Decaira do direito de impugnar os termos do edital de licitacdo perante a
administracdo o licitante que ndo o fizer até o segundo dia ttil que anteceder a
abertura dos envelopes de habilitacdo em concorréncia, a abertura dos
envelopes com as propostas em TIPO, tomada de pregos ou concurso, ou a
realizagdo de leildo, as falhas ou irregularidades que viciariam esse edital,

hipdtese em que tal comunicagdo ndo terd efeito de recurso.

Outrossim, dispde o artigo 24, do Decreto N° 10.024/2019: “Art. 24. Qualquer
pessoa poderd impugnar os termos do edital do pregdo, por meio eletréonico, na forma
prevista no edital, até trés dias uteis anteriores a data fixada para abertura da sessdo
publica. ”

Além destes, o proprio instrumento convocatério em seu item 19.1 temos a
seguinte definicao: “19.1 - Até 3 (trés) dias uteis anteriores a data fixada para abertura

da sessdo publica qualquer pessoa podera solicitar esclarecimentos ou impugnar este
edital”

Portanto, aquele que tiver por tolhido seu direito a ampla competitividade, e/ou
que deparar-se com desencontro a legislagao quando da realizagdo de aquisi¢coes dadas
em via publica, temos por assegurada a premissa de impugnar os termos e condigdes
aduzidas na carta convocatoria.

Destarte, voltando-se para o caso concreto, t€ém-se que a fixagdo de
imperiosidade inerente ao produto e suas funcionalidades, pelas quais ndo sao abarcadas
pela norma, figura-se em desacordo ao normativamente disposto sobre o tema, o que gera
anomalias no instrumento, além de ferir drasticamente os principios administrativos,
conforme sera demonstrado nos topicos especificos a tematica. De igual modo consta-se
em obscura a forma de execuc¢dao do objeto a ser licitado, e, por consequéncia as
obrigacdes atinentes aos licitantes dos quais vinculam.

Sendo assim, cabivel ¢ a presente impugnacao, haja vista encontrar-se amparada
a norma regulamentadora, além de amparar-se dentro do prazo pré-determinado a sua

propositura.

B. DA ILEGALIDADE
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B.1. DO MOMENTO DE SUA ARGUICAO

In casu, o primeiro ponto que merece apreco, €, visando espantar quaisquer
davidas que possam vir a pairar sobre o tema, ¢ importante asseverar que oS
procedimentos administrativos, pelo qual envolvo se encontra o licitatdrio, possuem
como condi¢do de existéncia a observancia aos preceitos legais dos quais se submetem,
da mesma forma que ¢ de estrita necessidade a observancia a existéncia dos motivos em
que se baseiam a sua realizagao.

Sendo assim, ao volver-se para o caso concreto temos por claro a nao
observancia a norma em algumas das suas anotagdes, inobservando, por consequéncia o
principio da proposta mais vantajosa a Administra¢cdo, bem como gerando nulidade ao
mesmo.

Destarte, corroborando o acima citado, o e. Tribunal de Contas da Unido ¢é firme
em lecionar que “Constatadas ilegalidades no procedimento licitatorio que possam ter

contribuido para a restricdo do carater competitivo do certame, determina-se a entidade

promotora que adote as providéncias visando a anulacdo da licitacdo, bem como do
contrato dela decorrente”, vejamos:

TCU — ACORDAO 1079/2017 — PLENARIO, RELATOR: MARCOS
BEMQUERER

REPRESENTACAO. LICITACAO PARA A IMPLANTACAO
DE SISTEMA DE ABASTECIMENTO DE AGUA NO MUNICIPIO DE
BOA HORA/PI. ANULACAO DA CONCORRENCIA 002/2015.
REALIZACAO DO RDC PRESENCIAL 1/2015 COM O MESMO OBJETO.
OFENSA AO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE. RESTRICAO AO
CARATER COMPETITIVO DO CERTAME. CONTRATACAO POR
PRECOS COMPARATIVAMENTE ELEVADOS. CONCESSAO DE
MEDIDA CAUTELAR POR MEIO DO ACORDAO 1.482/2016 -
PLENARIO. OITIVA DO MUNICIPIO E DA EMPRESA CONTRATADA.
NAO ACOLHIMENTO DAS JUSTIFICATIVAS APRESENTADAS.
ESTIPULACAO DE PRAZO PARA ANULACAO DO CERTAME, BEM
COMO DO CONTRATO DELE DECORRENTE. DETERMINACOES.
AUDIENCIAS DOS RESPONSAVEIS. CIENCIA. A REPRESENTANTE,
AO MUNICIPIO E A FUNDACAO NACIONAL DE SAUDE. 1. A
desclassificacdo de proposta por inexequibilidade deve ser objetivamente
demonstrada, a partir de critérios previamente publicados e deve ser
franqueada a oportunidade de cada licitante defender a respectiva proposta e
demonstrar a sua capacidade de bem executar os servigos, nos termos e
condigdes exigidos pelo instrumento convocatorio, antes que ele tenha a sua
proposta desclassificada. 2. Constatadas ilegalidades no procedimento
licitatorio que possam ter contribuido para a restricio do carater
competitivo do certame, determina-se 4 entidade promotora que adote as
providéncias visando a anulacéio da licitacio, bem como do contrato dela
decorrente.

4

Ou seja, tamanha é a gravidade do desamparo as condicoes minimas
licitatorias, como a competitividade, que mesmo apos a realizacio do certame
amparado se encontra a anulacao do feito, por patente ilegalidade em seus termos.
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Logo, nao ha que se falar em incidéncia de intempestividade no presente,

uma vez que a irregularidade licitatoria alcanca tal procedimento ainda que este

tenha chegado as vias contratuais, enfatiza-se, a inteligéncia do que aduz o r. STJ -

Superior Tribunal de Justiga:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. OMISSAO. INEXISTENCIA.
LICITACAO. CONTRATO ADMINISTRATIVO.
ANULACAO. POSSIBILIDADE.

A possibilidade de anulagao do procedimento licitatorio apos celebrado o
contrato administrativo nio suscita maiores dividas, porquanto a préopria
Lei 8.666/93 dispde que a nulidade do procedimento licitatério induz a do
contrato dele decorrente.

(REsp 447814 / SP; RECURSO ESPECIAL 2002/0086977-7 T1 - PRIMEIRA
TURMA 17/12/2002 DJ 10.03.2003 p. 112)

Neste jaez, mesmo que consumado se encontrasse o processo aquisitivo publico,
quando da ocorréncia de ilegalidade em seu feito, imprescindivel se faz a necessidade de
sua anulagdo, ¢ o que prega o c. Tribunal de Justi¢a do Estado de Goias, confiramos:

DUPLO GRAU DE JURISDICAO. DUPLO APELO. MANDADO DE
SEGURANCA. ILEGALIDADE EM EDITAL DE LICITACAO. 12
APELACAO: PRELIMINAR DE PERDA DO OBJETO EM RAZAO DA
CONCLUSAO DA LICITACAO. REJEICAO. A  superveniente
adjudicacdo/contratacdo ndo importa na perda de objeto do mandado de
seguranga, pois se o processo licitatorio estd eivado de nulidades, estas
também contaminam a adjudicacao e posterior celebracio do contrato,
razao pela qual nio ha falar em aplicacio da teoria do fato consumado e
a_perda do_objeto deste mandamus. TJ-GO - DUPLO GRAU DE
JURISDICAO 02367983920148090137 (TJ-GO)

Em igual senda, versa Margal Justen Filho que “A nulidade do edital acarreta a
necessidade de seu refazimento. Logo, todos os atos posteriores perderdo seu fundamento

de validade”.

Portanto, clarissimo a luz solar se faz o fato de que ilegalidade contida em termos
editalicios, na realizagcdo do certame e/ou em qualquer de suas fases figura-se objeto nulo,
além de gerar ineficacia de todos os atos de dela advir, podendo ser arguida no momento
de sua constatacao, independentemente da existéncia ou ndo de quaisquer prazos.

11.2 - DO DIREITO A QUE SE BASEIA

A. DAS NORMAS DE PRECEITO ESPECIFICO

A.1. DO PRINCIPIO DA ECONOMICIDADE

Prevé o artigo 3° da Lei de Licitagdes e Contratos com a Administragdo Publica,
que as licitagdes se destinam “a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promog¢dao do

desenvolvimento nacional sustentivel e serd processada e julgada em estrita
conformidade com os principios bdasicos (...)".
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Logo, sendo o fim das aquisi¢des publicas a escolha da proposta mais vantajosa,
deve o administrador estar incumbido em busca-la nos certames dos quais coloca a
disputa no mercado, com o objetivo de aplicar a economicidade em todos os seus atos, €
exatamente o que defende o r. MARCAL (Justen Filho, 1998, p.66), ao destacar que “ndo
basta honestidade e boas intengoes para validagdo de atos administrativos. A
economicidade impoe adocdo da solucdo mais conveniente e eficiente sob o ponto de
vista da gestdo dos recursos publicos”.

Por conseguinte, voltando para o caso contrato, renovacao online e emissdo via
videoconferéncia, t€ém-se atualmente a premissa de dispensar o servi¢o de visita para
validagdo presencial, que engloba a soma de insumos a contratacdo, bem como evitar o
deslocamento do servidor até um Posto de Atendimento da empresa, que também
acarretara em diminuicdo de gastos por parte do Poder Publica na aplicacdo de suas
verbas. Ou seja, mais econdmico se tornara a realizagao deste servigo.

Corroborando o acima versado, Bugarin (2004, p. 129), leciona que os
procedimentos licitatérios, como “a busca permanente pelos agentes publicos da melhor
alocagdo possivel dos escassos recursos publicos para solucionar ou mitigar os
problemas sociais existentes. ”, por consequéncia aplicado estaria este preceito a
utiliza¢do das possibilidades acima versadas.

Neste mesmo sentido, o C. Superior Tribunal de Justica no PROC. 338.061,
assevera que “devemos avivar que um dos principios mais importantes da Administra¢do
Publica é o da eficiéncia, e um dos meios para perfazer o mesmo é buscar proposta mais
vantajosa por meio das contrata¢oes norteadas pela Lei Geral de Licitagoes, em regra,
com economicidade, onde por vezes o uso da discricionariedade se faz necessario.”

Melhor dizendo, na busca a melhor propositura & Administragdo, podera o
servidor ao uso de sua discricionariedade adequar os processos que encontram sob o seu
escopo as situagoes faticas que atendam economicamente sua finalidade, motivo o qual
impugna-se.

A respeito da economicidade e da discricionariedade por parte da
Administragdo, Margal Justen Filho (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos (pgs. 48/49). 10* ed. Sdo Paulo: Dialética 2004
ensina que:

“Economicidade significa o dever de eficiéncia. A economicidade impde
adogdo da solug@o mais conveniente e eficiente sob o ponto de vista da gestdo
dos recursos publicos. Toda atividade administrativa envolve uma relagdo
sujeitavel a enfoque de custo-beneficio. O desenvolvimento da atividade
implica producdo de custos em diversos niveis. Assim, ha custos relacionados
com o tempo, com a mado-de-obra etc.” “Como regra, a selecdo da alternativa
far-se-a4 em face dos beneficios potenciais de natureza econémica e dos riscos
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envolvidos. Quanto maiores os beneficios econdmicos que poderdo advir de
uma certa solucdo, tanto mais intenso sera o dever de adota-la.” “O legislador
ndo se encontra em condic¢des de definir, de antemao, a solugao mais adequada
em face da economicidade. Ha escolhas que somente poderdo ser adotadas no
caso concreto, tendo em vista as circunstancias especificas, variaveis em face
das peculiaridades. Por isso, a lei remete a escolha ao administrador,
atribuindo-lhe margem de liberdade que permita a satisfagdo do principio da
economicidade. Concede-se liberdade ao agente administrativo precisamente
para assegurar que opte pela melhor solugdo possivel, em face do caso
concreto”

Portanto, ao voltarmos para a celeuma em apreco, hd que se convir a imperiosa
necessidade do reconhecimento/ inclusdo desta possibilidade ao instrumento convocatorio,
tendo em vista que atualmente a sua inobservancia, vai em desencontro aos principios
corolarios inerentes, e, consequentemente a legalidade do ato praticado.

A.1.1. DA RENOVACAO ONLINE E DA EMISSAO POR VIDEOCONFERENCIA

Sobre o tema, o primeiro ponto que merece destaque recai-se ao fato de que os
certificados digitais, assim como quaisquer produtos colocados a venda para a utilizacao
do publico, seja pela via administrativa ou particular, possuem normativas a serem
respeitadas, das quais também encontram-se fadadas a atualizacdes de acordo com a
realidade fatica vivenciada pela populacao ao seu uso no decorrer do tempo, por isso, hoje
conta-se com saidas melhores a sua efetivacdo do que as até entdo conhecidas, e, da
necessidade da sua inclusao de igual modo nas aquisi¢des a serem realizadas pelo poder
publico.

Noutro giro, em acurado cuidado a boa realizagio do feito hd que se apontar que
tais possibilidades embora existentes, contam com requisitos minimos normativamente
previstos a serem respeitados quando da sua utilizagdo, por este motivo apontamos.

A.1.2. DA EMISSAO POR VIDEOCONFERENCIA

Alude a instrugdo normativa N° 02-2020, que os certificados digitais, em
quaisquer de suas modalidades, destinados a pessoa fisica, juridicas ou SSL, tipo Al ou
A3, poderdo ser emitidos via videoconferéncia desde que o titular/responsavel possua
seus dados anteriormente cadastrados na base de informagdes contidas no PSBio, isto é,
junto ao ICP-Brasil.

A.1.3. RENOVACAO ONLINE

Do mesmo modo, constou-se a possibilidade de renovagao de forma online dos
certificados digitais, quando:
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A. Se emitidos pela mesma Autoridade Certificadora - AC da empresa
vencedora do certame: I- ser o certificado a renovar destinado a pessoa fisica
do tipo A3;

B. Se emitido por Autoridade Certificadora — AC diversa a empresa vencedora
do certame: I- ser o certificado a renovar destinado a pessoa fisica, do tipo
A3;

II- Encontrar-se valido, isto ¢, ndo estar vencido.

Nao obstante aos argumentos ja trazidos, refor¢amos que, o instrumento
editalicio, item “/6 - O certificado digital e, se for o caso, seu respectivo Token, serd
entregue ao titular no dia da validacdo presencial no posto de atendimento da AC/AR,
onde ele recebera orientagoes para instalagdo e utilizagdo, exceto nos casos dos itens 2,
4 e 5, que serdo validados presencialmente, nas instalacoes da Ciamara Municipal de
Belo Horizonte, mediante agendamento prévio por parte da CONTRATANTE. > Vale
destacar que o atendimento de forma presencial no 6rgdo através de visita ou em posto de
atendimento, traz em seu bojo o condao de ser mais onerosa que a validagao remota, o
que, por conseguinte, resultara em uma proposta menos vantajosa para a Administragao
Publica. A par de apresentar alternativa a questdo, suscitamos como caminho viavel a
adocdo da forma de emissdo e valida¢do online, visto que a mesma traz celeridade e
economia, ¢ de modo subsidiario, o servico seria garantido com a possibilidade de visita
técnica em nio sendo possivel a emissio online.

A.2. DA INVIABILIDADE DE JUNCAO DE ITENS EM KIT

Conforme diploma editalicio, a Administracdo busca por meio do presente
processo licitatorio a contratacdo de uma unica empresa — por prego global, a contratagao
de empresa que realize a entrega de certificado digital mais midia de armazenamento
criptografico (token), isto €, em kits como se iguais e/ou equivalentes fossem.

Contudo, ocorre que, existem empresas no mercado que prestam exclusivamente
os servigos de emissao, validacdo e renovacao de certificados digitais e empresas que
fabricam/comercializam midias criptograficas, mas um nimero reduzido de empresas
presta ambos os servicos, o que refletem diretamente nos pregos ali propostos pois, umas
precisardo adquirir de outros estes produtos, encarecendo o pre¢o final dado a
Administragdo, ndo o tornando consequentemente o mais vantajoso.

Sendo assim, ao promover a contratacdo conjunta dos servicos de certificacao
digital e entrega de midia — os quais deveriam ser contratados separadamente - a
administracdo estd restringindo o niumero de empresas que participagdo do certame,
desatendendo ao disposto na Lei 8.666/93 e ao posicionamento de diversos tribunais
espalhados pelo pais, pois além de ferir o principio da competitividade, afronta, a
economicidade e a proposta mais vantajosa a Administracao.

R.Marechal Rondon, N’ 401, Sala 03, St. Jardim América, Ribeirdo Preto / SP

CEP.: 14.020-220




J.rp

Nesse sentido, a ilegalidade do ato fica caracterizada por violar expressamente o
que dispde o artigo 15, IV e 23, §1° da Lei 8.666/93, que determina como regra para
contratacdo pelo poder publico, a contratagdo dividida dos servigos, certifiquemos:

Art. 15. As compras, sempre que possivel, deverdo: (...) IV - ser subdivididas
em tantas parcelas quantas necessarias para aproveitar as peculiaridades do
mercado, visando economicidade;

Art. 23. As modalidades de licitagdo a que se referem os incisos I a III, do
artigo anterior, serdo determinadas em fungao dos seguintes limites, tendo em
vista o valor estimado da contratacdo:

()

§ 1° As obras, servicos e compras efetuadas pela Administracdo serdo
divididas em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e
economicamente vidveis, procedendo-se a licitacdo com vistas ao melhor
aproveitamento dos recursos disponiveis no mercado e a ampliacio da
competitividade sem perda da economia de escala.

Com relagdo ao tema, o Ministério Publico de Contas do Estado de Sao Paulo,
como orientacdo, assim explica quanto a restricdo a competividade provocada pela
aglutinacao infundada:

Tratando- se de processo licitatdrio, o termo “aglutinagdo” significa agrupar
mais de um servigo ou produto em um unico objeto a ser licitado. Entretanto,
a op¢do pela aglutinagdo deve ser acompanhada de uma justificativa
apropriada que assegure a ampla competitividade do certame. Isto porque a
aglutinagdo do objeto ¢ medida excepcional em razao do art. 23, §1°, da Lei n°
8.666/93, que impde o fracionamento como regra. Em tese, ndo ha
impedimento legal a aglutinagdo de produtos em lotes, desde que seja
considerado o agrupamento de produtos afins, a titulo de garantir maior
competitividade e a obten¢do de precos mais vantajosos.

Uma aglutinacio infundada impede a participacdo de licitantes incapazes
de fornecerem todos os servicos que compdem o objeto do edital, por
exemplo, uma aquisicio de autopecas atrelada a um servico de instalacio,
tal agrupamento restringe a participacio de empresas cujo objeto social
seja apenas a venda de autopecas.

E foi devido a aglutinagdo de servigos distintos em um unico processo
licitatério que o Colegiado Pleno do Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo decidiu pela procedéncia da representagdo contra o edital do Pregdo
Eletronico SESP n° 001/2019, promovido pela Secretaria Estadual de Esportes.
Uma licitagdo em que o objeto consistia na contratacio de empresa
especializada tanto para a prestagdo de servigos de limpeza, controle micro
bacteriologico e controle quimico de piscina quanto para servigos de
monitoramento aquatico como vigilancia, orientagdo de usuarios das piscinas
e salvamento de banhistas.

Para o Ministério Publico de Contas, as atividades de monitoramento aquatico
deveriam ser licitadas em lote ou em certame especifico, possibilitando outro
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universo potencial de participantes. Diferentemente das atividades de limpeza,
controle microbacterioldgico e controle quimico de piscinas que sdo da
responsabilidade técnica de um profissional Engenheiro Quimico, sujeito a
fiscalizagdo do Conselho Regional de Quimica — CRQ.

Na sessdo do dia 08 de maio, ao acolher as impugnagdes contra o edital, o
relator da matéria, Conselheiro Edgard Camargo Rodrigues, determinou que,
havendo o interesse, a Secretaria de Esportes devera promover licitacdes
distintas para a contratagdo dos servicos descritos.
(https://www.mpc.sp.gov.br/inicio-do-processo-licitatorio-cuidado-com-a-
aglutinacao-de-servicos-ou-produtos-distintos/)

Logo, a pratica adotada pelo 6rgdo afronta o disposto no art. 3°, § 1°, I, da Lei n°
8.666/1993 que veda a adogdo de clausulas ou condi¢des que restrinjam ou frustrem o
carater competitivo do certame

Com efeito, importante trazer a baila a magnifica licdo do eminente professor
Celso Antonio Bandeira de Mello sobre o principio da igualdade nas licitagdes, in verbis:

“O principio da igualdade implica o dever ndo apenas de tratar isonomicamente
todos os que afluirem ao certame, mas também o de ensejar oportunidade de
disputa-lo a quaisquer interessados que, desejando dele participar, podem
oferecer as indispensaveis condi¢des de garantia. E o que prevé o ja referido
art. 37, XXI, do Texto Constitucional. Alias, o § 1° do art. 3° da Lei 8.666
proibe que o ato convocatorio do certame admita, preveja, inclua ou tolere
clausulas ou condigdes capazes de frustrar ou restringir o carater competitivo
do procedimento licitatorio (...)” (MELLO. Celso Antonio Bandeira. Curso de
Direito Administrativo. 13* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. Pags. 477/478.)

Nossos Tribunais, em perfeita consondncia com o estabelecido no art. 3°, § 1°, 1
da Lei 8.666/93, vém decidindo no sentido de ser expressamente proibido que o Edital
estabeleca disposicdes que frustrem ou restrinjam seu carater competitivo, in verbis:

“ADMINISTRATIVO - LICITACAO PUBLICA - SERVICOS DE
LEITURA DE HIDROMETROS E ENTREGA DE CONTAS - EDITAL -
EXIGENCIA DE COMPROVACAO DE EXPERIENCIA ANTERIOR -
CAPACITACAO TECNICA - ARTIGO 30, § 1°, I, E § 5° DA LEI N. 8.666/93
- RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

E certo que nio pode a Administracio, em nenhuma hipdtese, fazer
exigéncias que frustrem o carater competitivo do certame, mas sim
garantir ampla participacio na disputa licitatéria, possibilitando o maior
numero possivel de concorrentes, desde que tenham qualificacdo técnica
e econdmica para garantir o cumprimento das obrigacoes.

(...) omissis”

E mais:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. DECISAO JUDICIAL
DETERMINANDO PARTICIPACAO DA EMPRESA AGRAVADA NA
CONCORRENCIA E CONTINUACAO DO CERTAME RESISTENCIA
PARCIAL AO CUMPRIMENTO A DECISAO DO TRIBUNAL.
INEXISTENCIA DE REFORMATIO IN PEIUS. EXISTENCIA DE
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INTERESSE RECURSAL DO AGRAVANTE. PEDIDO DE DESISTENCIA
DO RECURSO DE AGRAVO PARA O FIM DE OBSTAR A PARTE DA
DECISAO. LICITACAO E PRINCIPIOS DA ISONOMIA E
IMPESSOALIDADE. (...)

7. Além de garantir a proposta mais vantajosa para a Administracio, a
licitacdo se destina a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia (art. 3°, caput, da Lei 8.666/93). 8. Na Lei 8.666/93 o principio da
impessoalidade esta no § 1° I e II, do artigo 3°, que proibe, nas condicdes
editalicias, qualquer tipo de discriminacdo que frustre o carater
competitivo do certame. (...)” (2 STJ - REsp 361.736/SP, Segunda Turma,
Rel. Min. Franciulli Netto, DJU 31/03/2003)

O critério de julgamento por lote restringe universo de participantes, ameaga
principio da competitividade aumenta os riscos de contratagdo antiecondmica.
Nesse sentido TCU ja pacificou seu entendimento:

"9.2.2. Jurisprudéncia pacifica do TCU [...] no sentido de que, no &mbito do
sistema de registro de pregos, modelagem de aquisiciio por preco global de
grupo de itens medida excepcional que precisa ser devidamente justificada,
além de ser, em regra, incompativel com aquisi¢@o futura de itens isoladamente

[.]"

Como se vé, adjudicacdo por itens, nos termos do art. 23, 81°, da Lei
8.666/1993 da Stimula TCU 247, quando objeto divisivel ndo ha prejuizo para conjunto
ser licitado, obrigatoria.

Ademais, deve-se ressaltar ser exatamente essa a orientagao do Tribunal
de Contas do Estado do Parand, que chegou a determinar a suspensdo do processo
licitatério de Clevelandia, que estava sendo promovido no mesmo formato previsto no

edital ora impugnado, qual seja, o de contratar em item Unico servigos distintos, que no
citado caso travava-se de contratagdo em lote Uinico a coleta e a destinagao final, conforme
se verifica na noticia veiculada no site do TCE. Nesse sentido, destaca-se o seguinte

trecho:

O Tribunal de Contas do Estado do Parana (TCE-PR), por meio de medida
cautelar emitida pelo conselheiro Ivan Bonilha, suspendeu o andamento do
Pregéo Presencial n° 8/2019, langado pela Prefeitura de Clevelandia, na Regido
Sul paranaense. A licitacdo tem como objetivo a concessao dos servicos
publicos de coleta, transporte e destinacdo final de residuos sdlidos. O
valor maximo previsto é de R$ 864 mil para contratagdo por um ano.

O ato foi provocado por Representagdo da Lei n® 8.666/1993 (Lei de Licitacdes
e Contratos) interposta pela empresa Sabid Ecolégico Transportes de Lixo. Na
peticdo, a licitante indicou a existéncia de uma série de irregularidades no
edital do certame, cuja sessdo publica estava marcada para o dia 10 de abril.

Segundo a representante, o documento previa a inabilitagdo das licitantes que
ndo apresentassem, no minimo, dois atestados de capacidade técnica, além de
licenga ambiental e proposta em midia digital, junto a impressa. Para o relator
do processo, as exigéncias extrapolaram a relacdo estabelecida pelos artigos 27
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a 31 da Lei de Licitagdes ¢ Contratos, que normatizam o assunto.

Bonilha acolheu ainda o argumento da Sabid Ecologico de que houve
insuficiente divisio de lotes na licitacio. Segundo o conselheiro, a legislacao
que rege o tema prevé que o objeto da disputa deve ser fracionado no
maior numero possivel de parcelas, desde que haja viabilidade para tanto.
(https:// www1.tce.pr.gov.br/noticias/clevelandia-tem-licitacao-para-a-coleta-
de-lixo-suspensa-por-cautelar-do-tce-pr/6806/N)

O posicionamento consolidado do Tribunal de Contas do Estado do Parana
¢ identificado em uma série de decisdes sobre o tema, tendo 0 mesmo ocorrido com o
processo licitatorio realizado no municipio de Califérnia, em que a anulagao foi declarada
sob os seguintes fundamentos quanto a ilegalidade na aglutinagdo dos mesmos servigos

acima citados:

Representagdo da Lei n° 8.666/1993. Licitacdo em lote unico. Servi¢cos com
caracteristicas proprias. Aglutinagdo ilegal caracterizada. Procedéncia da
representacio. Anulacio da licitacio.

Representagdo da Lei 8.666/1993, Processo ° 73762/19, Municipio de
Califérnia, Relator Conselheiro Fabio de Souza Camargo)

No acordao proferido, destaca-se a seguinte fundamentacdo do
Conselheiro Relator que demonstram a irregularidade da forma de contratacao:

Analisando os autos, considero que restou caracterizada a irregularidade na
aglutinagdo do objeto em lote unico, restringindo a competitividade. O
Municipio ndo conseguiu justificar a vantajosidade para a administragdo em
licitar o objeto em lote inico, antes, da analise do proprio edital, conforme bem
apontado pela Unidade Técnica, infere-se que os servigos de coleta de lixo
aglutinados tém caracteristicas especificas, exigindo comprovacio de
capacidade técnica distintas, o que por si s6 demonstra a possibilidade de se
licitar de forma fracionada o objeto. Além disto, a Unidade Técnica
demonstrou que o fracionamento ndo traria uma maior dificuldade operacional
para o representado, visto que a equipe utilizada para o controle de dois

contratos seria a mesma: necessaria para o controle de um unico contrato, uma
vez que consta do Anexo I do edital que o valor da tonelada ¢ diverso para
ambos os servigos (R$ 847,67/ton e RS 148,83/ton), fora o fato de que as duas
categorias de lixo terem que ter destinagdo diferentes. Assim, entendo que tem
razdo a Coordenadoria de Gestao Municipal quanto a necessidade anulacio
da LicitacAo objeto da presente representacio. Tendo em vista que a
licitagdo permaneceu suspensa por determinagdo deste Tribunal, ndo tendo
sido firmado contrato com a licitante vencedora, entendo que sua anulacdo é
medida suficiente a corrigir as irregularidades praticadas.

Logo, ao volver os olhos para o caso concreto, tem-se que a separagao dos itens
em objetos distinto e separados, ndo trard nenhuma consequéncia negativa prestagao, pois
nos casos de garantia por exemplo, cada um dos colaboradores responderao pelo feito de
acordo com suas responsabilidades, sem que isso interfira no objeto final da prestacao.
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Nesse sentido, observa-se ndo haver justificativa constante no edital que
viabilize a contratag@o do servigo de certifica¢do digital e entrega de midia criptografica
conjuntamente, razdo pela qual deve o presente processo licitatorio ser imediatamente
suspenso para as corregdes necessarias.

A.3. DA SUBSTITUICAO DAS MIDIAS NO CURSO DO PROCESSO

Tem-se também que o edital disponibilizado ndo traz em seu bojo a possibilidade
quanto a troca de midias criptograficas no curso do atendimento do instrumento dele
derivado, seja o contrato ou a ata de registro de precos.

Neste jaez, ao volver os olhos para o caso concreto, tém-se que o produto
adquirido no feito, ¢ midia de armazenamento criptografico (token), pela qual tem
passado por severos reflexos deixados pela pandemia da COVID-19, pela caréncia de
matéria prima necessaria a sua fabricacdo, ¢ o que acontecera por exemplo junto a
industrial automobilistica, nas fabricantes de equipamentos de informaticas, pela falta dos
seus chips tecnoldgicos em mercado, o que refletira em um certa instabilidade nestas
midias.

Deste modo, a consequéncia logica necessaria ¢ a necessidade de substitui¢do
das midias por iguais equipamentos tecnicamente observando, pois, que a sua
manuten¢ao durante longos periodos podera sofrer expressivos reflexos a execugao dos
instrumentos quando necessario — especialmente quando falamos de licitagdes voltadas a
um longo periodo de tempo e pelas quais contam com sua entrega de forma fracionada,
nos casos em que esta podera pairar-se em falta de insumos a sua formacao.

Destarte, quao relevante e expressiva ¢ a necessidade de se reconhecer a
possibilidade da troca dos produtos no decurso do contrato que o proprio Tribunal
Superior de Justica — STJ, via MS 15817, reconhecera que: “ndo fere os principios da
isonomia e da vincula¢do ao edital a oferta de produto que possua qualidade superior a
minima exigida, desde que o género do bem licitado permane¢a inalterado e seja
atendido o requisito do menor prego. ”

Este ¢ inclusive o mesmo entendimento versado pelo periodico Zenite®, ao
assentar igualmente que: “A substituicdo do objeto é permitida na execu¢do do contato
desde que ndo comprovados alguns condicionantes. Como por exemplo, a equivaléncia
da funcionalidade do objeto, superioridade, manuten¢do do preco, e que haja uma
Justificativa em razdo de um fato superveniente”.

Consequentemente a substituicdo do produto (midia de armazenamento

3 Disponivel em: https://zenite.blog.br/e-possivel-substituir-marca-de-produto-em-fornecimento-
ou-servico-que-abargue-tambem-os-insumos/;

R.Marechal Rondon, N’ 401, Sala 03, St. Jardim América, Ribeirdo Preto / SP

CEP.: 14.020-220




J.rp

criptografico) visa maior estabilidade a aquisicdo, bem como o atende os termos em
integralidade a norma vigente, por isso hd que se constar que, pelo lapso temporal
avencada como escopo de vigéncia contratual, ¢ pertinente considerar-se a probabilidade
de permuta do objeto, por outro de caracteristicas semelhantes e/ou superiores, uma vez
que incide-se diretamente na fabricacdo de mercadoria (produto) e depende
exclusivamente da possibilidade de disponibilizagao de insumos para sua produgdo, o que
encontra-se por prejudicado e, até entdo sem normalizagao.

Acerca do assunto, o jurista Marcal Justen Filho (in Comentdrios a Lei de
Licitagdes ¢ Contratos Administrativos, 14° Ed, Sao Paulo: Dialética, 2010.), leciona:
“Obviamente, a oferta de vantagens ou beneficios ndo previstos ou superiores aos
determinados no ato convocatorio ndo prejudica o licitante. ”

Em recente manifestacdo o Tribunal de Contas da Unido - TCU decidiu: "E
admissivel a flexibilizacdo de critério de julgamento da proposta, na hipotese em que o
produto ofertado apresentar qualidade superior a especificada no edital, ndo tiver havido
prejuizo para a competitividade do obtido revelar-se vantajoso para a administra¢do. ”

Nestes termos, patente ¢ a possibilidade de substituicdo do objeto sem que isso
fira condi¢des legais a sua exequibilidade, uma vez que reflete diretamente no principio
da proposta mais vantajosa a Administracdo, pela manutencao contratual a observancia
de seus insumos e etapas de execucdo, motivo pelo qual pleiteia-se pelo seu
reconhecimento do instrumento editalicio.

B. DAS NORMAS DE PRECEITOS GERAIS

B.1. DOS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS

In casu, o primeiro ponto que merece assento incide-se ao fato de que a licitag@o
na modalidade pregdo caracteriza-se pelo objetivo de imprimir competitividade as
contratacdes publicas, por meio da simplificacdo das regras procedimentais, condicionada
aos principios basicos estabelecidos no art. 4° do decreto n® 3.555/2000:

“Art. 4° A licitagdo na modalidade de Pregdo ¢ juridicamente condicionada aos
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo, bem assim aos principios
correlatos da celeridade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade,
competitividade, justo preco, seletividade e comparagido objeto das propostas.
Paragrafo tnico. As normas disciplinadoras da licitacdo serdo sempre
interpretadas em favor da ampliagdo da disputa entre os interessados, desde que
ndao comprometa o interesse da Administragdo, a finalidade e a seguranca da
contratacdo”.

Seguindo o mesmo pensamento esclarece o autor Margal Justen Filho, que a Lei
n® 8.666/93 buscou “evitar que as exigéncias formais e desnecessdrias acerca da
qualificagdo técnica se constituam em instrumento de indevida restri¢do a liberdade de
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participagdo em licitagdo. (...) A regra geral é sempre a mesma: ndo poderdo ser
impostas exigéncias excessivas ou inadequadas.”

Ou seja, nos procedimentos licitatorios por buscar a proposta mais vantajosa a
Administragdo deverdo ser permitidos o maior nimero de competidores ao feito, sendo
quaisquer tipos de exigéncias cerceadoras, inadequadas a sua finalidade. E exatamente o
que defende Diogenes Gasparino (no informativo realizado para o TCM-SP), vejamos:

Em suma, o principio da competitividade de um lado exige sempre em que se
verifique a possibilidade de se ter mais de um interessado que nos possa
atender, que nos possa fornecer o que desejamos. Essa constatacdo determina
ou ndo a promoc¢ao da licitagdo. Portanto, a competicdo ¢ exatamente a razao
determinante do procedimento da licitagdo, mas ele tem uma outra faceta que
muitas vezes ¢ desapercebida pelo operador do Direito. Se a competigéo ¢ a
alma da licitagdo, € evidente que quanto mais licitantes participarem do evento
licitatorio, mais facil serd a Administragdo Publica encontrar o melhor
contratado. Sendo assim, deve-se evitar qualquer exigéncia irrelevante e
destituida de interesse piublico, que restrinja a competicio. Procedimento
dessa natureza viola o principio da competitividade.

Também segue tal assertiva o Tribunal de Contas da Unido, ao reconhecer que
as restri¢des licitatorias poderdo diminuir o fluxo de competidores e por consequéncia de
sele¢do a proposta mais vantajosa a Administragdo, confiramos:

Acérdao: Acordio 1104/2007-Plenario

Data da sessao: 06/06/2007

Relator: AROLDO CEDRAZ

Area: Licitacdo

Tema: Consorcio

Subtema: Poder discricionario

Outros indexadores: Justificativa, Obras, servicos ou compras de grande
vulto, Licitacdo de alta complexidade técnica, Participacao

Tipo do processo: REPRESENTACAO

“Deve ser autorizada a participacdo de consorcios nas licitacdes cujo objeto
seja_de grande vulto, pois isso permite um_afluxo maior de competidores e
aumenta a probabilidade de selecdo de uma proposta mais vantajosa para a

Administracdo.”

Desta forma, a licitagdo nao deve perder o seu objetivo principal que € de obter
a proposta mais vantajosa a Administragdo, mediante ampla competitividade, onde
quaisquer exigéncias que e fujam a essa regra poderdao estar a margem do legalmente
previsto ensejando motivos para impugnar e/ou pedir esclarecimentos aos termos do
certame pelo desatendimento das finalidades licitatérias, ¢ o que se busca, frente ao
disposto no edital®.

Sancionando o disposto alhures, o proprio Tribunal de Contas da Unido € firme
em apregoar que os o0rgaos deverao abster-se de “incluir clausulas em edital que venham
a impor onus desnecessarios aos licitantes, (...) por implicar restri¢do ao carater
competitivo do certame, em violagdo ao art. 3°, caput, da Lei 8.666/1993”, vide Acordao

* A licitagdo ndo deve perder seu objetivo principal, que € obter a proposta mais vantajosa a Administragio,
mediante ampla competitividade, a teor do art. 3°, caput, da Lei 8.666/1993. TCU - Acordao 1734/2009
Plenario (Sumario)
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1227/2009.

Portanto, uma vez encontrando-se sob situacdes de obscuridade no feito,
plausivel ¢ o pedido de que se esclareca o feito correspondente a tal objeto, por refletir
diretamente na possibilidade de propositura e participagdo na formagao de pregos no feito.

II1- DOS PEDIDOS

Ante a tudo que se expos, inerentes aos principios da conveniéncia e da
oportunidade, impugna-se os termos do edital de licitacdes ao Pregdo N° 52/2022, pelos
quais ndo merecem prosperar pois, ndo guardam em si encontro a norma vigente, restando
a si eminente necessidade de reforma.

Ribeirdo Preto, 06 de janeiro de 2022
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