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Ajucel Informatica Ltda, inscrita no CNPJ sob o n° 34.750.158/0001-09 sediada a Rua Potiguara,
3404, Centro, na cidade de Colorado do Oeste, neste ato representada pelo Sr Anténio José
Gemelli, portador da cédula de identidade RG 1.932.147-SSP/PR, residente e domiciliado na
Avenida Guaporé, 3456 na cidade de Colorado do Oeste, RO, inscrito no CPF sob o n° 368.
783.329-15, detentor de amplos poderes para nomeagdo de representante para que lhe faca as
vezes para fins licitatério, confere-os a Luiz Alberto Floriani, portador da cédula de identidade
RG 2.331.392-SSP/SC e do CPF n° 690.838.439-04 com fim especifico de representar a
outorgante perante a Prefeitura Municipal de Porto Velho, Superintendéncia Municipal de
Licitagdes-SML, no Edital Pregdo Eletronico n® 018/2018/SML/PVH, Processo Administrativo
n® 02.00061/2017, podendo assim retirar editais, propor seu credenciamento, realizar visita
técnica, oferecer lances em nome da representada, e ainda assinar atas, contratos de prestacéo de
servigos e demais atos que se fizerem necessarios para o bom e fiel cumprimento do presente
mandato.

Antonio José Gemelli
Outorgante

Luiz All%r{lrloriani
Outurgado
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AO ILUSTRE PREGOEIRO DA PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTO VELHO/RO

REF.: PREGAO ELETRONICO N° 018/2018/SML/PVH

AJUCEL INFORMATICA LTDA. estabelecida na Rua
Julio Castilho, 222, 2° andar, Centro — Porto Velho/RO - CEP: 78.900-060, inscrita
no CNPJ sob o n° 34.750.158/0001-09, vem, respeitosamente e de  modo
tempestivo com base no item 11.1. do ato convocatério, IMPUGNAR o edital
supra referido, pelos fatos e fundamentos a seguir expostos.

| - DA TEMPESTIVIDADE

Antes de qualquer argumentagédo, cumpre ressaltar que a presente
impugnacao é tempestiva, atendendo perfeitamente ao prazo estipulado no artigo 12
do Decreto n° 3.555/2000 (que regulamentou a Lei n°® 10.520/2002):

“‘Art. 12 - ATE DOIS DIAS UTEIS ANTES DA DATA FIXADA
PARA RECEBIMENTO DAS PROPOSTAS, QUALQUER
PESSOA PODERA solicitar esclarecimentos, providéncias ou
IMPUGNAR O ATO CONVOCATORIO DO PREGAO.”

Sendo assim, levando-se em consideragao que a data de abertura da
licitagcao sera no dia 22/11/2018 (quinta-feira), o segundo dia util anterior a esta data
€ o dia 20/11/2018 (terca-feira). Conforme parecer do Tribunal de Contas do Estado
do Parana':

" Marcelo Ribeiro Losso — Tribunal de Contas do Estado do Parana. ILC n° 17/ 1995 p. 477. X
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“[..] CONTA-SE RETROATIVAMENTE A PARTIR DA DATA
MARCADA PARA O RECEBIMENTO DAS PROPOSTAS, AO
CONTRARIO DOS DEMAIS, QUE TEM COMO PONTO INICIAL
UMA DETERMINADA DATA. Para melhor compreenséao,
tomemos como exemplo uma Tomada de Pregos, CUJA
DATA PREVISTA PARA ABERTURA DOS ENVELOPES
PROPOSTA SEJA DIA 10.08, uma quinta-feira. TRATANDO-
SE DE IMPUGNACAO LEVADA A EFEITO POR LICITANTE, O
PRAZO SERA 08.08, UTILIZANDO-SE A SISTEMATICA JA
APONTADA.”

Seguindo expressa determinagéo legal, o licitante podera impugnar
os termos do edital de licitacdo ATE o segundo dia Util que anteceder a abertura dos
envelopes, ou seja, até 20/11/2018. O primeiro dia util anterior a abertura das
propostas € o dia 21/11/2018 (quarta-feira) e o segundo dia util que antecede o
recebimento dos envelopes o dia 20/11/2018 (terga-feira).

Com efeito, se é possivel impugnar o edital ATE o segundo dia Util
que antecede a abertura do certame, fica evidenciada a tempestividade do presente
documento, o qual esta sendo protocolado, inclusive, antes de tal data fatal.
Segundo a doutrina especializada?:

“Tanto na Lei n° 8.666/93, quanto na legisla¢do alusiva ao
Pregéao, nos dispositivos pertinentes a impugnacao ao edital
constam a expresséao “A TE”, a qual, sem sombra de duvidas,
deve nortear o intérprete na anallse da tempestividade ou nao
do pedido de impugnagao apresentado pelo licitante
interessado. [...] A UTILIZACAO DO TERMO “ATE” NOS
COMANDOS NORMATIVOS EM REFERENCIA TRAZ
EVIDENTEMENTE, O ENTENDIMENTO DE QUE NO SEGUNDO
DIA ANTERIOR A ABERTURA DO CERTAME AINDA SE
MOSTRA POSSIVEL APRESENTAR O PEDIDO DE
IMPUGNAGCAO AO EDITAL EVENTUALMENTE
CONTESTADO. [...]O Tribunal de Contas da Uniao ja acolheu
tal entendimento, entendendo como tempestiva impugnag¢ao
apresentada em 22/11/2005 (terca-feira) em face de um
pregdo que teria abertura em 24/11/2005 (quinta-feira) -

(processo TC 014.506/2006-2). Do mesmo modo, em outra
decisdo (processo TC 016.538/2002-2) manifestou-se pela
tempestividade de impugnacdo apresentada em 27/9/2002

2 Licitag&o para todos. Ricardo Silva das Neves. Editora Schoba — Sao Paulo-SP. 2015 — Paginas 96/97.
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(sexta-feira) em face de uma licitagao que ocorreria em
1/10/2002 (terga-feira)”.

Desse modo, requer-se, desde ja, o conhecimento do presente
documento, uma vez que o mesmo traz consigo elementos importantes para o
deslinde do presente certame e que devem ser analisados, INDEPENDENTEMENTE
DE FORMALISMOS, a bem do interesse-publico e da legalidade, até porque o
administrador nao pode se esquivar da andlise de questdes que tornam o edital em
tela ilegal.

Il - DO CABIMENTO DA IMPUGNACAO AO EDITAL

Esse respeitado Pregoeiro deve, a bem do interesse publico, analisar
as consideragdes abaixo formuladas, especialmente pelo fato concreto da existéncia
de diversas irregularidades constantes do edital que, caso nao alteradas em tempo
habil, ensejardo, além da declaragéo de sua nulidade, o afastamento de grande
quantidade de licitantes da disputa. N

Sendo assim, certos da habitual atengao dessa respeitada entidade e
confiantes no habitual bom senso desse érgdo em sua decisdo, requer sejam
analisadas e posteriormente alteradas as irregularidades encontradas, a fim de que
tal procedimento possa transcorrer normalmente, sem que sua legalidade possa vir a
ser futuramente contestada.

Il — DO SOFTWARE PUBLICO — EXPERIENCIA FRACASSADA E
DE ALTO CUSTO

Surpreendentemente, a Prefeitura de Porto Velho insiste na
contratacdo de um modelo de negécio que em todas as regides do pais se mostrou
altamente dispendiosa e ineficiente. As justificativas para a obtencao de um software
“livre” ndo mais convencem aos entes publicos nacionais uma vez que se mostrou
estratosfericamente mais custosa, sem falar na dependéncia a uma empresa
especifica, exatamente aquela que “cedeu” o chamado sistema livre ao portal do
software publico.

Lamentavelmente, uma iniciativa revestida de uma aparente
“liberdade” e economia de recursos publicos se revelou em um procedimento restritivo
e nocivo aos cofres publicos. O resultado ndo poderia ser outro, qual seja, sua rejeicao
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tanto pelos entes publicos quanto pelos 6rgéos de controle, o que ja resultou em agoes
judiciais aos gestores publicos dos poucos entes que aderiram a tal modelo de negocio
(Prefeitura de Marica-RJ, Governo do Estado do Rio de Janeiro, dentre outros).

Ainda assim, permanecem alguns raros focos de tentativa de
implementacao de tal contratagdo de software “publico”, o qual, alias, nem mais
esconde seu valor vultoso, bastante superiot ao montante gasto pelos entes publicos
com os softwares licenciados pelas empresas privadas do mercado. Um ano de
contrato de uma solucéo ‘“livre” equivale a praticamente 08 (oito) anos de um
licenciamento de software privado. Um absurdo!

Alias, sendo uma solugéo tecnologica livre disponivel para download
em portal do Governo Federal, por que haveria necessidade de se contratar uma
empresa privada para implantacdao da mesma? Por que haveria necessidade de
se contratar uma manutengao e operagao assistida CARISSIMA se o portal do
Governo Federal claramente atesta que o ente publico que realiza o download
tem disponibilizadas no site as atualizacdes e suporte?

E sabido em todo o pais, inclusive no Estado de Rondénia, por outras
prefeituras, mediante robusta analise técnica e pesquisa de pregos junto ao mercado,
a inviabilidade técnica e, principalmente, financeira de tal solugdo tecnologica quando
comparada aos sistemas licenciados por empresas proprietarias dos softwares. Isso
sem falar no direcionamento que tal software induz a empresa que o cedeu
gratuitamente para acesso.

Tem-se, inclusive, o conhecimento de duas experiéncias
insatisfatérias no ambito da esfera estadual de administragdo publica. A primeira,
refere-se a uma contratacdo realizada pela Egrégia Corte de Contas Estadual, cujo
resultado, de conhecimento publico, resultou em um distrato com a empresa DBSeller
Servicos de Informatica Ltda., desenvolvedora do proprio e-cidades.

A outra contratacdo foi feita pelo Governo do Estado, envolvendo
cifras financeiras na casa de milhdes, sem que se tenha obtido qualquer sucesso no
efetivo desenvolvimento e implantacdo dos referidos softwares. Vale citar que o
processo de contratagéo da despesa é mantido em sigilo absoluto, haja vista que, até
a presente data, nao se tem noticia de distrato realizado pela Administragao Estadual.
Acerca do assunto, paira somente uma total desconfianga com o servigo prestado pela
empresa contratada e efusivas manifestages de desagrado de setores envolvidos na
empreitada, notadamente oOrgdos que seriam diretamente beneficiados pelo
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desenvolvimento de programas proprios, a exemplo da Superintendéncia Estadual de
Licitacoes/SUPEL.

Em nosso entendimento, a Administragdo Municipal deveria prioritaria
e antecipadamente consultar as Entidades acima mencionadas, para tomar
conhecimento dos fatos e ponderar a viabilidade econémica e fatica da contratacao,
evitando, dessa forma, o flagrante indicativo de futuro prejuizo aos cofres do Municipio
de Porto Velho.

O principal fator de atratividade sobre o software livre € a
disponibilidade dos codigos fontes para eventuais evolugdes e corregdes por equipe
propria a fim de n&o se efetuar pagamentos mensais para empresas de terceiros. No
entanto, o edital em tela esta simplesmente realizando a mesma contratacao que seria
realizada para licenciamento de solugdes privadas, isso porque nesse caso, as
empresas proprietarias cobram mensalmente valor pela licenga dos sistemas, na qual
estao incluidas a manutengao e parametrizagao dos dados e informacdes.

Enfim, nem mesmo a justificativa de se adotar um software livre e
assim nao ficar dependente de uma empresa privada procede, ja que essa Prefeitura
ficara sempre dependente da empresa que prestara a parametrizacao e manutencéao
do software “livre”.

Dessa forma, ndo ha justificativa que impega essa municipalidade de
permitir no edital, também, a oferta de softwares privados com a prestagao de
parametrizagdo e manutengao, ampliando-se o rol de competidores. Quem ofertar
solugdo tecnologica que atenda as necessidades desse 6rgao e apresentar menor
preco deve ser o vencedor, independentemente do fato de ser software “livre” ou
proprietario.

Como se ndo bastasse, trata-se claramente de uma licitagédo que
envolve servicos técnicos especializados, de complexidade relevante, com
envolvimento de profissionais com alta especializagao e certificagao, inclusive, com a
previsao de uma fase de customizagdo de desenvolvimento dos sistemas
informatizados, claramente se afirmando no edital a COMPLEXIDADE da contratagao,
o que contraria a natureza da modalidade licitatoria do Pregao.

Nesse sentido, temos por certo que a Administragéo Municipal deveria
ter adotado a modalidade de licitagdo Concorréncia Técnica e Prego, que se constitui
o tipo de licitagdo cujo critério de selegao da proposta mais vantajosa para a
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Administragdo tem por base a maior média ponderada, considerando-se as notas
obtidas nas propostas de preco e técnica. Nos termos do § 4° do art. 45 da Lei n°
8.666/1993%, esse tipo de licitagdo é obrigatdrio na contratagdo de bens e servicos de
informatica, nas modalidades concorréncia e tomada de precos.

Podera a Administragao excluir do julgamento técnico, com a devida
justificativa, até dois dos seguintes fatores: prazo de entrega, suporte de servigos.
qualidade, padronizagao, compatibilidade e desempenho.

Serao classificadas e avaliadas as propostas técnicas de acordo com
critérios objetivos preestabelecidos no instrumento convocatorio, mediante
ponderagéo da nota e peso atribuidos a cada um dos fatores estabelecidos.

Em licitagao para compra de produtos de informatica, cujo objeto seja
de natureza divisivel, o calculo dos indices de Prego e Técnico e da Avaliagao Final
sera efetuado item por item.

O tipo “técnica e prego” podera ser utilizado tambem, a exemplo do
tipo “melhor técnica”, para contratagéo de servicos de natureza predominantemente
intelectual. Especialmente na elaboragéo de estudos técnicos preliminares, projetos
basicos e executivos, calculos, fiscalizagdo, supervisdo e gerenciamento, e de
engenharia consultiva em geral, em consonancia com o disposto no artigo 46 da Lei
n°® 8.666/1993%.

3 Art. 45. O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comisséo de licitagdo ou o responsave
pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de licitagdo, os critérios previamente
estabelecidos no ato convocatoério e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos. de
maneira a possibilitar sua afericéo pelos licitantes e pelos orgaos de controle.

)

§ 4°. Para contratagdo de bens e servicos de informatica, a Administragdo observara o disposto no
artigo 3° da Lei n° 8.248, de 23 de outubro de 1991, levando em conta os fatores especificados em seu
§ 2° e adotando obrigatoriamente o tipo de licitagao técnica e prego, permitido o emprego de outro tipc
de licitacdo nos casos indicados em Decreto do Poder Executivo. (Redag&o dada pela Lei n® 8.883, de
08.06.1994)

4 Art. 46. Os tipos de licitagdo melhor técnica ou técnica e preco serao utilizados exclusivamente parz
servicos de natureza predominantemente intelectual, em especial na elaboragéo de projetos, calculos
fiscalizagdo, supervisdo e gerenciamento e de engenharia consultiva em geral e, em particular, para 2
elaboragao de estudos técnicos preliminares e projetos basicos e executivos, ressalvado o disposto nc
§ 4° do artigo anterior. (Redagéo dada ao "caput” pela Lei n° 8.883, de 08.06.1994)

§ 1°. Nas licitagdes do tipo melhor técnica sera adotado o seguinte procedimento claramente explicitado
no instrumento convocatorio, o qual fixara o prego maximo que a Administragéo se propde a pagar

| - serdo abertos os envelopes contendo as propostas tecnicas exclusivamente dos licitantes
previamente qualificados e feita entéo a avaliagdo e classificacéo destas propostas de acordo com 0s
critérios pertinentes e adequados ao objeto licitado, definidos com clareza e objetividade no instrumentc
convocatorio e que considerem a capacitagdo e a experiéncia do proponente, a qualidade técnica da
proposta, compreendendo metodologia, organizagéo, tecnologias e recursos materiais a serem
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Cremos néo pairarem duvidas acerca da alta complexidade do objeto
da licitagdo ora impugnada, haja vista que envolve complexidades relevantes,
principalmente no que se refere as métricas utilizadas para balizamento dos servigos
a serem prestados pelas licitantes interessadas.

Em suma, o ato convocatorio em referéncia caminha a passos largos
para o insucesso, bem como para ser alvo de denuncias ao Ministério Publico e
demais 6rgéos de controle, na medida em que, ainda que sem intengao desses Serios
administradores, aponta para um direcionamento a uma determinada empresa, bem
como para uma restrigdo indevida ao mercado nacional que congrega centenas de
empresas que licenciam softwares de gestéao publica.

IV — RESTRICAO A COMPETICAO / DIRECIONAMENTO

Como ja antecipado, na descricdo do objeto do edital constam
condigées técnicas que restringem a participagao de diversas empresas fornecedoras

utilizados nos trabalhos, e a qualificacéo das equipes técnicas a serem mobilizadas para a sua
execugao;

Il - uma vez classificadas as propostas técnicas, proceder-se-a a abertura das propostas de preco dos
licitantes que tenham atingido a valorizagdo minima estabelecida no instrumento convocatério e a
negociagéo das condi¢cdes propostas, com a proponente melhor classificada, com base nos orgamentos
detalhados apresentados e respectivos pregos unitarios e tendo como referéncia o limite representado
pela proposta de menor prego entre os licitantes que obtiveram a valorizagdo minima;

Il - no caso de impasse na negociag&o anterior, procedimento idéntico sera adotado, sucessivamente,
com os demais proponentes, pela ordem de classificagéo, até a consecugédo de acordo para a
contratagéo;

IV - as propostas de pregos serdo devolvidas intactas aos licitantes que nao forem preliminarmente
habilitados ou que n&o obtiverem a valorizagéo minima estabelecida para a proposta técnica.

§ 2°. Nas licitagdes do tipo técnica e prego sera adotado, adicionalmente ao inciso | do paragrafo
anterior, o seguinte procedimento claramente explicitado no instrumento convocatorio:

| - sera feita a avaliagéo e a valorizagdo das propostas de pregos, de acordo com critérios objetivos
preestabelecidos no instrumento convocatorio;

Il - a classificacdo dos proponentes far-se-a de acordo com a média ponderada das valorizagbes das
propostas técnicas e de preco, de acordo com 0s pesos preestabelecidos no instrumento convocatorio.
§ 3°. Excepcionalmente, os tipos de licitagdo previstos neste artigo poderdo ser adotados, por
autorizagdo expressa e mediante justificativa circunstanciada da maior autoridade da Administragéo
promotora constante do ato convocatério, para fornecimento de bens e execucéo de obras ou prestacao
de servicos de grande vulto majoritariamente dependentes de tecnologia nitidamente sofisticada e de
dominio restrito, atestado por autoridades técnicas de reconhecida qualificagdo, nos casos em que o
objeto pretendido admitir solucbes alternativas e variagbes de execugdo, com repercussoes
significativas sobre sua qualidade, produtividade, rendimento e durabilidade concretamente
mensuraveis, e estas puderem ser adotadas a livre escolha dos licitantes, na conformidade dos critérios
objetivamente fixados no ato convocatério.

§ 4°. (VETADO).
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dos servicos que abrangem o objeto licitado, uma vez que indica, inclusive, a marca
do software a ser implantado (e-cidade).

Com efeito, visa o edital contratar uma empresa que implante,
parametrize e faga o suporte, treinamento e a manutengao de um determinado
software existente no mercado (e-cidade), sem deixar op¢do ou alternativa para
utilizagdo de outro sistema operacional e Visivelmente direcionando o certame a
apenas uma empresa do ramo, ja que sabidamente, como ja antecipado, a despeito
da retorica afirmacdo da existéncia de outras empresas cadastradas no portal do
Governo Federal, a Unica empresa que realiza tais servicos do porte de municipios
como Porto Velho é exatamente a criadora do citado software e-cidade (DBSELLER
Sistemas Integrados Ltda.).

Por tudo isso, justificar a escolha do referido software com base em
economia aos cofres publicos ndo procede. As demais empresas privadas do ramo
podem ofertar seus produtos por valores similares. Ademais, a ora impugnante
acredita que essa Prefeitura ndo compactua com expedientes que fujam da legalidade
e por isso entende que a presente impugnacao sera devidamente apreciada e épurada
para que o edital ora contestado possa ser reformulado de molde a nao pairarem
quaisquer ddvidas quanto a observancia dos Principios da Legalidade e da Igualdade
entre os licitantes.

Fica evidenciado do objeto editalicio ja escolheu o software a ser
utilizado (e-cidade), ou seja, definiu a marca do produto pretendido, o que €
terminantemente proibido pela legislagao patria, até porque existem outros sistemas,
inclusive, denominados “livres” que possuem a mesma funcionalidade como o
“Prefeitura Livre”, por exemplo, isso sem falar nas solugdes privadas existentes no
mercado, as quais ndao podem ser simplesmente excluidas, até porque nao
existe economia de recursos com a adogio de um suposto software livre, uma
vez que comprovadamente o custo estipulado com manutencoes posteriores
supera e muito ao custo das licengas privadas.

De acordo com o Paragrafo Quinto do artigo 7° da Lei n°® 8.666/93:

“§ 52 E vedada a realizacdo de licitacdo cujo objeto inclua
bens e servicos sem similaridade ou de _marcas,
caracteristicas e especificacées exclusivas, salvo nos casos
em que for tecnicamente justificavel, ou ainda quando o
fornecimento de tais materiais e servigos for feito sob o regime de
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administragdo contratada, previsto e discriminado no ato
convocatorio.”

De outro lado, é sabido que a solugdo denominada “e-cidade” se trata
de um sistema de gestdo desenvolvido por uma empresa privada em parceria com a
Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagao (SLTI) do Ministério do
Planejamento. E o que se denota de uma simples visita ao Portal do Software Publico,
o qual expressamente alertava:

“E-cidade Software Publico para Gestao
Municipal * Copyright (C) 2009 DBselller Servigos de
Informatica * Este programa é distribuido na expectativa de
ser util, mas SEM QUALQUER GARANTIA; sem mesmo a
garantia__implicita _de COMERCIALIZACAO _ou__de
ADEQUACAO A QUALQUER PROPOSITO EM PARTICULAR.
Consulte a Licengca Publica Geral GNU para obter
mais detalhes.”

Uma das alegacées para a defesa do software e-cidade diz respeito
a existéncia de dezenas de empresas cadastradas no portal do “e-cidade” que
poderiam participar das licitagdes para implementagdo e manutencao do referido
sistema. Porém, na pratica isso ndo ocorre. Ainda que existam alguns “cadastros” de
empresas no Portal do Software Publico, as referidas pessoas juridicas e pessoas
fisicas (em numero maior), notadamente nao se encontram no mercado
comercializando ou prestando servicos em relagéo a tal objeto especifico (e-cidade).
Se existem, por argumentar, atendem a um nimero inexpressivo de municipios.

De fato, os diversos cadastros em portal da internet para
operacionalizagdo do sistema, além de uma ou outra prefeitura atendida por empresa
diversa, ao que tudo indica parece ser a saida encontrada para justificar um suposto
livre acesso a solucéo tecnoldgica. Na pratica, porém, isso ndo ocorre, ja que basta
uma rapida pesquisa na internet para verificar contratos celebrados para tal tipo de
objeto com a mesma empresa desenvolvedora do sistema “livre”.

E de se considerar, ainda, que o software livre possui uma série de
desvantagens, tais como a inexisténcia de fabricante formalmente responsavel pelas
falhas, a falta de garantia de suporte, a incompatibilidade com versoes por causa do
alto nimero de atualizacdes, a descontinuidade de alguns softwares. Alem disso, a
interface de usuario nao fica uniforme nos aplicativos e a instalagcdo e aplicagao €
bastante dificil em sua maioria com méao de obra escassa para o desenvolvimento e
suporte.
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Software livre ndo quer dizer solugdo gratuita. Sabe-se bem que o
sistema operacional baseado em software livre traz em si uma aparente, porém
inexistente vantagem, ja que a manutengéo do mesmo se revelou ao longo dos anos
extremamente cara, dispendiosa e, em todos os casos, INEFICAZ. Dai é possivel
extrair algumas conclusées, inclusive mediante dados obtidos do chamado Portal do
Software Publico Brasileiro: )

a) o software em questao nao possui nada de “livre”, pois possui uma
licenca (GPL) nos mesmos moldes das licengas privadas e custos
de implementagdo, desenvolvimento, atualizagdo, manutencao,
treinamento, assim como nas chamadas licengas proprietarias
(privadas); e

b) o edital ao exigir uma solugéo que somente uma empresa no ramo
de Tl do Brasil encontra-se DE FATO desenvolvendo e
comercializando, inviabiliza a participacdo de outras empresas €
direciona o certame a uma Unica empresa, ainda que sabidamente
sem intengao.

E preciso observar que o sistema e-cidade, assim como 0s
comercializados por empresas privadas, também precisa ser implantado, convertido,
configurado, migrado e, ainda, possui licenga privada (GPL), colocando a entidade
publica dependente de uma solugdo simpldria que nao atende suas necessidades.
Afigura-se, portanto, inexistente a alegada redugao do investimento financeiro na
estrutura tecnolégica, ja que o custo zero na aquisicdo do e-cidade duplica nos
servicos realizados para implementagéo e manutencao dos citados sistemas.

Note-se que o contrato em referéncia tera uma solugdo com
manutencdo por 24 meses, sendo que, apés o fim de tal periodo, a depender da
vontade da contratada, ficara @ mercé do conhecimento de seus proprios técnicos que
nao terao qualquer treino em manutengdo e suporte técnico. Enfim, é evidente e
flagrante que essa Prefeitura ficara sem assisténcia adequada ao final do contrato, o
que a obrigara a contratar a manutengado dos referidos sistemas eternamente,
atividade esta que sera prestada, evidentemente, pela empresa desenvolvedora do
sistema e que sera a vencedora da licitagdo em referéncia.

De outra face, cumpre ressaltar que o Anexo | do edital descreve &
defende integralmente a utilizagdo do mencionado software livre com base em
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premissas amparadas em recomendagdes do Ministério do Planejamento, as quais,
inclusive, sdo as mesmas utilizadas nos poucos certames licitatorios que se
arriscaram a implementar tal solugéo, mas que foram alvos de processos judiciais e
administrativos contra os gestores municipais em fungdo do alto custo e do
direcionamento implicito (tais como as Prefeituras de Marica/RJ e Niterdi/RJ, licitagoes
no Estado de Rondénia).

Uma experiéncia que deve ser citada é a licitagao realizada pela
Prefeitura de Ariquemes-RO em 2014, a qual, em seu edital, apresentou estudo que
demonstrava, inclusive, por meio de robusta pesquisa de pregos junto ao mercado, a
inviabilidade técnica e, principalmente, financeira do chamado “software livre”. No
citado estudo, observou-se que a implantagado de tal solugéo, tida como gratuita,
possui um custo 600% superior aos das licengas privadas. Veja-se o que afirmava o
Termo de Referéncia do mencionado edital langado por aquela Prefeitura:

“Em convergéncia aos anseios do municipio que hoje utiliza uma
gama de software para automatizagdo de seus processos e
seguindo orientagdo do tribunal de contas no sentido de
sondagem referente a implantagdo do software e-cidades,
foram realizadas duas atividades para decisdo sobre o
modelo software livre ou proprietario. A primeira coube ao
departamento de TI analise quanto a funcionalidades, a
segunda ao setor de compras analise comparativa a
viabilidade econémica.

O Departamento de Tl comegou os estudos prévios sobre o
assunto, baixando versédo disponibilizada no site do software
publico (www.softwarepublico.gov.br) bem como os manuais
disponibilizados no mesmo. O software foi instalado em um
ambiente de teste no departamento e apresentado a alguns
setores de interesse aos quais puderam olhar o sistema e testar
as funcionalidades basicas do mesmo. [...]

Devido ao exposto, o principal fator de atratividade sobre o
software livre que é a disponibilidade dos codigos fontes para
eventuais evolucdes e correcdes por equipe propria a fim de néo
efetuar pagamentos mensais para empresas de terceiros FICA
INVIAVEL A ESTE MUNICIPIO, AO MENOS QUE O MESMO
CONTRATE EQUIPE ALTAMENTE ESPECIALIZADA EM
PROGRAMACAO, BANCO DE DADOS E ENGENHARIA DE
SOFTWARE, PARA TAIS TAREFAS.
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NESTE ESTUDO FICA EVIDENCIADO QUE, EMBORA O
SOFTWARE LIVRE TENHA SEUS ATRATIVOS, O CUSTO DE
INSTALACAO, MIGRACAO, TREINAMENTO E
PARAMETRIZAGCAO DO E-CIDADE E CERCA DE 600% MAIS
ONEROSO DO QUE O MESMO SERVICO DE SOFTWARES
PROPRIETARIOS. Este fator somado as caracteristicas do
municipio de Ariquemes que nao podera assumir a
responsabilidade pela evolugéo e correg¢ao do mesmo devido
a falta de equipe técnica especializada, fazendo que valores
mensais para atividades de suporte, manutengdo corretiva e
evolutiva tenham que ser pagos normalmente, FAZ COM QUE A
OPCAO EXCLUSIVA DE SOFTWARE LIVRE PARA ESTE
EDITAL SEJA DESCARTADA. O PARECER DA COMISSAO DE
VIABILIDADE ECONOMICA E CONTRARIO A
EXCLUSIVIDADE DA MODALIDADE SOFTWARE LIVRE.

[.]

Diante do exposto o municipio optou pela contratagao de empresa
para locagdo de Software de Gestao Administrativa e Financeira
na modalidade de licenga por direito de uso, locagédo dos Servigos,
manutengdo mensal, atualizagbes, implantagao e treinamento.
Por outro lado, nada impede empresas fornecedoras de
software livre participarem e concorram com as demais
fornecedoras de software proprietario pelo menor Pre¢o
Global.”

Enfim, a solugéo disponibilizada pelo portal do software publico citado
no edital em referéncia se mostra inviavel tecnicamente e financeiramente. Ora, tal
solugdo tida como livre poderia, em tese, ser baixada e instalada por essa
prépria municipalidade, como recomenda o Ministério do Planejamento, mas, no
entanto, sabe-se que isso, na pratica, nao ocorre, sendo que, invariavelmente,
apenas uma unica empresa, coincidentemente a mesma que doou os sistemas ao
portal realiza a implantagao e a posterior manutengdo (evidentemente, a custos
altissimos).

Sendo ‘“livres’” os softwares, nao deveriam tais ferramentas
necessitarem de uma contratagao especifica para implantagao, conversao, migracao,
treinamento e manutencdo, até porque as instrugcoes para a execugdo de tais
procedimentos, pelo menos em tese, encontram-se no referido portal do software
publico, podendo qualquer prefeitura pelo seu setor de informatica realizar.
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Na realidade, trata-se de uma operagdo que tem induzido a erro
alguns entes municipais, contendo argumentos que a primeira vista se mostram
convincentes, mas que possuem objetivos bastante claros:

a) inviabilizar a participagdo de empresas privadas que
comercializam licencas de uso de softwares de gestao
governamental; :

b) privilegiar, ainda que sem inteng&o do ente publico, uma empresa
privada que “disponibiliza  gratuitamente” um sistema
informatizado;

c) sob o manto de uma gratuidade nao existente e de uma economia
inverossimil, disponibilizar sistemas que apds implementados
terao um custo de manutencéo que supera com sobras o custo de
uma licenga privada.

E preciso observar que o software livre, inclusive aquele que consta
do portal do software publico, assim como os comercializados por empresas prlvadas
precisa ser implantado, convertido, configurado, migrado e, ainda, possui “licenga
privada, colocando o municipio dependente de uma solucao simpldria que nao
atende suas necessidades, e 0 que & mais grave por um prego trés vezes maior.
NZo a toa tal modelo fracassou e sequer é implantado pela quase totalidade de
municipios brasileiros. A parcela que representa tal software “livre” nao
representa nem 0,01 % dos entes publicos nacionais!

Como se V&, é inexistente a tao falada redugéo e otimizagao do
investimento financeiro na estrutura tecnologica, ja que nao ha redugéo de custos,
pelo contrario, o citado custo zero na aquisicdo de licengas triplica nos servigos
realizados para implementagdo e manutengdo dos citados sistemas. E de se
considerar, ainda, que o software livre possui uma série de desvantagens, tais como
a inexisténcia de fabricante formalmente responsavel pelas falhas, a falta de garantia
de suporte, a incompatibilidade com versdées por causa do alto numero de
atualizacoes, a descontinuidade de alguns softwares. Além disso, a interface de
usuario nao fica uniforme nos aplicativos e a instalagéo e aplicagao € bastante dificil
em sua maioria com mao de obra escassa para o desenvolvimento e suporte.

Como ja dito, software livre ndo quer dizer solugao gratuita. Sabe-se
bem que o sistema operacional baseado em software livre traz em si uma aparente,
porém inexistente vantagem, ja que a manutengao do mesmo se revelou ao longo dos
anos extremamente cara, dispendiosa e, em todos os casos, INEFICAZ.
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O que importa ao ente publico € que o licitante vencedor comprove
atender ao objeto licitado e nao obter codigos sigilosos que sequer podem ficar ao
conhecimento do mercado. Deve ser seguido aquilo que € macicamente adotado
pelos editais que licitam objeto similar ao licitado, qual seja, o licenciamento dos
sistemas sem se exigir a entrega de codigo fontes e dicionario de dados.

Ressalte-se que o direcionamento do objeto da licitacao, ainda que
involuntario, é pratica totalmente vedada tanto pela Lei de Licitagdes, quanto pela
doutrina patria. Nos dizeres da Professora Dora Maria de Oliveira Ramos®:

“DEVE A ENTIDADE LICITANTE, NO ENTANTO, CUIDAR
PARA NAO ESPECIFICAR O BEM DE FORMA A DIRECIONAR
O PROCEDIMENTO A UM UNICO FORNECEDOR. SE EXISTE
UMA JUSTIFICATIVA TECNICA PARA A ESCOLHA, LICITO
SERA A ADMINISTRACAO FAZE-LA, CABENDO-LHE O ONUS
TAO SOMENTE DE DEMONSTRAR NOS AUTOS DA
CONTRATACAO A CIRCUNSTANCIA ESPECIFICA. NAO
EXISTINDO ESTA, NAO PODERA USAR DE SUBTERFUGIOS
PARA DAR APARENTE LEGALIDADE A  SEU
PROCEDIMENTO, DIRIGINDO A LICITACAO.” (grifos nossos)

A Administragéo deve buscar sempre o aumento da competitividade.
Ao propiciar que o objeto do presente certame seja fornecido por mais de uma
empresa, € indiscutivel que a competitividade aumentara e que a Administragdo
podera conseguir melhores pregos. Ratificando tal posicionamento, o renomado autor
Celso Anténio Bandeira de Mello® entendeu que “as especificagoes nao podem
ultrapassar o necessario para o atingimento do objetivo administrativo que
comanda seu campo de discricionariedade.”

Em suma, deve a Prefeitura de Porto Velho, ao menos, permitir a
participacido de empresas privadas fabricantes de sistemas de gestado publica.
inserindo no campo de proposta comercial o item licenciamento mensal de uso
dos aplicativos.

Evidentemente, tal item somente seria proposto pelas licitantes que
optarem por nao atuar com softwares livres, o que, portanto, em nada prejudicaria o

5 Temas Polémicos sobre Licitacdes e Contratos Administrativos, 42 edicdo, Malheiros, Sao Paulo
2000, p.65.
6 Licitagao, 12 edi¢&o, Sao Paulo, RT, p.16.
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julgamento da presente licitagdo, ja que, se 0s citados softwares livres dispensam
o custo do licenciamento das ferramentas tecnolégicas é porque serao, em tese,
mais baratos e vencedores da disputa. Assim, deve-se abrir efetivamente a
possibilidade de participagdo de quem nao se utiliza de software livre.

V - SERVICOS TECNICOS ESPECIALIZADOS - INCOMPATIVEL
COM A MODALIDADE LICITATORIA DO PREGAO

Da analise do objeto do edital é possivel perceber, até mesmo para
um leigo que essa entidade visa contratar, além da implantagdo dos softwares,
SERVICOS TECNICOS ESPECIALIZADOS e de GRANDE COMPLEXIDADE.

E as razoes para demonstrar a existéncia de servicos técnicos
especializados no contexto do objeto licitado s&@o muitas. Primeiramente, o Anexo B
do Termo de Referéncia traz especificagbes sobre os servicos de manutencao
evolutiva e desenvolvimento de novas funcionalidades, claramente destacando em
seu item 5.1. cujo teor assim determina como atividade a ser desenvolvida:

“SERVICOS ESPECIALIZADOS DE CONSULTORIA,
desenvolvimento, construgdo, implantagdao, documentagao
de software (Incluindo novas features do ECidade), seguindo
a metodologia baseada nas ideias e praticas do movimento
“ég“”

Em suma, o proprio edital confessa licitar servigos especializados de
consultoria, os quais, sabidamente, jamais podem ser licitados por meio de Pregéao.
Somente isso ja seria suficiente a invalidar o procedimento.

E mais. tal consultoria especializada indica, ainda, a construgao €
desenvolvimento pelo contratado de funcionalidades de sistemas, ou seja, servigo de
alta complexidade que em nada se assemelha a servicos simples, padronizados,
cabiveis em um Pregdo onde apenas se avalia 0 menor prego.

No mesmo anexo B, o item 4.9.1. admite a complexidade de algumas
demandas e a falta de padronizag&o dos servigos exigidos:

“49.1. As demandas CUJO ATENDIMENTO E _POUCO
PADRONIZADO NO MERCADO requerem maior qualidade
no esforco de atendimento, e nao maior qguantidade.
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Reconhecendo essa necessidade, a PMPV prevé ajuste no
valor da UST baseado na complexidade DECORRENTE
DESSA FALTA DE PADRONIZACAO DA DEMANDA.”

A complexidade alta, inclusive, é atestada pelos itens 21.2e2.13.do
citado Anexo B, onde se estabelecem os graus de complexidade das tarefas, tais
como a “integracdo com outros sistemas; estudos e implementacdes de melhorias nos
procedimentos operacionais, mapeamento e desenho de processos objetivando
customizacdes do e-cidade; aperfeicoamento dos processos de Bl (Business
Intelligence)”, servigo este, alias, que é indicado pelo edital como de ALTA
COMPLEXIDADE.

O edital exige, ainda, uma equipe técnica com formagao especializada
(tem 4 do anexo A), com certificagoes PMP (Project Management Professional)
expedida pelo Project Management Institute (PMI), dentre outras, a qual sera
responsavel pelos projetos de desenvolvimento dos sistemas informatizados e
construcéo de funcionalidades.

-

Perante o exposto, percebe-se que parte das atividades licitadas sao,
indisfarcavelmente, de alta complexidade, as quais que vao muito aléem da mera
implantacdo de sistemas informatizados.

No entanto, os servicos técnicos especializados encontram-se
descritos no art. 13 da Lei n® 8.666/93, o qual, por sua vez, possui como previsao
expressa em seu Paragrafo 1° a sua contratagao ou por inexigibilidade de licitagao ou
mediante concurso:

“§ 12 Ressalvados os casos de inexigibilidade de licitagao,
OS CONTRATOS PARA A PRESTACAO DE SERVICOS
TECNICOS PROFISSIONAIS ESPECIALIZADOS DEVERAO,
PREFERENCIALMENTE, SER CELEBRADOS MEDIANTE A
REALIZACAO DE CONCURSO, COM ESTIPULACAO PREVIA
DE PREMIO OU REMUNERACAO.”

Diante disso, compreende-se com clareza que parte do objeto
pretendido pelo edital em referéncia nao pode ser licitado por meio de um Pregao.
modalidade destinada a bens e servicos comuns. A alegagdo de que 0s servigos
seriam padronizados conflitaria com o disposto no proprio edital que confessa
explicitamente em seu Anexo B que parte deles sdao ESPECIALIZADOS, versam
sobre CONSULTORIA e que, ainda, é evidente a FALTA DE PADRONIZACAO DOS
SERVICOS NO MERCADO.
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De acordo com o préprio ato convocatorio, fica claro, também, que o
objeto licitado envolve claramente servigos técnicos especializados, contemplando
uma série de atividades complexas e disponibilizagdo de tecnicos e servicos de
consultoria especializada.

Boa parte dos servigos que se pretendem, e que mais representam
no custo total da contratacdo, sdo técnicos especializados, ou seja, exige-se de modo
incontestavel uma demanda intelectual diferenciada na sua execugao, ate porque sera
realizada consultoria, estruturacdo e desenvolvimento de sistemas, atendimentos e
capacitagcdes especializadas a todos os setores da Prefeitura, com exigéncias de
profissionais especializados com certificagoes internacionais e uma extensa lista de
obrigagdes, cumprimento de horas técnicas, dentre uma centena de exigéncias.

Portanto, ndo ha como se considerar que o edital em referéncia versa
sobre servicos simples que permitam a licitagao por Pregao, dai porque essa entidade
deve alterar a modalidade de licitagdo de forma a enquadrar o certame a Ieéislagéo
pertinente.

Ao analisar licitagao semelhante, o Egrégio Tribunal Regional Federal
da 1° Regido se posicionou da seguinte maneira:

“ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
LICITACAO. INADEQUACAO DA MODALIDADE DO PREGAO
PARA A CONTRATACAO DE SERVICOS NAO
ENQUADRADOS NA CATEGORIA DE "COMUNS". VIOLACAO
A LEGISLACAO. ANULACAO DO CERTAME.

| - Nos termos do paragrafo unico do art. 1° da Lei n° 10.520
/2000, "Consideram-se bens e servicos comuns, para os fins
e efeitos deste artigo, aqueles cujos padrées de desempenho
e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital,
por meio de especificagbes usuais no mercado."”

Il - Da anélise do caso concreto, VERIFICA-SE QUE PARA A
CONTRATACAO DE EMPRESA ESPECIALIZADA _NA
PRESTACAO DE SERVICOS DE INFORMATICA, VISANDO O
DESENVOLVIMENTO DE SOFTWARE DE APOIO A TOMADA
DE DECISOES, NAO SE AFIGURA CABIVEL A LICITACAO
NA MODALIDADE DO PREGAO, POR TRATAR-SE DE
SERVICO QUE NAO SE _CARACTERIZA NOTORIAMENTE
COMO "SERVICOS COMUNS", na forma da legisla¢ao de
regéncia. Il - Remessa oficial desprovida. Sentenca
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confirmada. (REO 2006.34.00.01 1440-8/DF, Rel. Des. Federal
Souza Prudente, Sexta Turma, e-DJF1 p.160 de 26/01/2009)”

Como ja demonstrado, os servigos que se pretendem contratar, sao
servicos técnicos especializados, ou seja, exige-se de modo incontestavel uma
demanda intelectual diferenciada na sua execugao.

O objeto pretendido por essa Prefeitura nao se revela nem de longe
como bem ou servico comum, caracteristica esta primordial para seu enquadramento
na modalidade licitatéria do Pregdo, que dira para se ter como unico critério de
julgamento o menor prego global.

Nem mesmo o edital esconde a complexidade do objeto licitado. Basta
ver, que por varias vezes, o texto do ato convocatério afirma isso expressamente:

ANEXO V.

“5.1.1. Conforme justificado nos autos, o prazo de vigéncia
estendido se justifica POR SE TRATAR DE UMA
CONTRATACAO COMPLEXA, j& que envolve a implantagdo do
sistema em vérias unidades administrativas, que dependera de
customizagbes para que 0 mesmo se adapte as necessidades da
prefeitura. Em observancia ao cronograma fisico-financeiro,
estabelecido no documento “Analise de Viabilidade”, o prazo
estimado para que o sistema esteja em operagdo € superior a 12
(doze) meses. Apds as etapas definidas no processo, conforme
Cronograma de Execugdo dos servigos, devera ser mantido 0s
servicos de suporte e manuteng&o, indispensaveis ao regular
funcionamento do sistema, além de possiveis customizagbes que
poderao surgir ao longo do contrato.”

ANEXO I

s <2 7 1 0 prazo de vigéncia estendido se justifica POR SE
TRATAR DE UMA CONTRATACAO COMPLEXA, ja que envolve
—~o'antacdo do Sistema em varias unidades administrativas,
= cependeré de customizagbes para que 0 mesmo Se adapte
=< ~=cessidades da prefeitura. Em observéncia ao cronograma
f ciro. estabelecido no documento “Analise de
. =" 0 prazo estimado para que o sistema esteja em
~oer=c20 € superior a 12 (doze) meses. Apos essa etapa, €
~e-=cs2-o manter 0s servicos de suporte e manutengéo,

)
9]
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indispensaveis ao regular funcionamento do sistema, além de
possiveis customizagbes que poderao surgir ao longo do
contrato.”

Anexo A:

“21.6 A exigéncia de entrega dos atestados nos modulos
supracitados, é devido ao fato de serem ligados diretamente ao
sistema de arrecadagdo do Municipio, ou seja, ALEM DE
GRANDE RELEVANCIA E_COMPLEXIDADE TECNICA, s&o
modulos que trazem prejuizos diretos ao erario, sendo necessario
uma maior especialidade da empresa a fim de garantir que néo
ocorram problemas ou paralisagbes nao programadas durante
sua implantag&o.”

ANEXO D:

-

“2. MEDICAO DO SERVICO

2 1. Da métrica a ser adotada na prestagdo de servigos 2.1.1. A
unidade de referéncia adotada é a UST (Unidade de Servigo
Técnico), equivale a uma unidade de trabalho de produto/artefato
gerado. Os produtos/artefatos serao valorados em funcéo da
complexidade, para os quais se criaram niveis proporcionais
de esforco necessdrios para gera-los e executa-los, e desta
forma garantir uma justa remuneragéo pelos servigos prestados.
2 1.2 A conversdo de unidade de trabalho para UST varia de
acordo com a complexidade da tarefa. Para tarefas de baixa
complexidade, a unidade de trabalho sera equivalente a 0,75
UST: para as de complexidade média sera 1 UST; e para as
de complexidade alta sera de 1,25 UST, conforme tabela abaixo

Lo

Anexo E:

“1.21. Gerenciamento das ocorréncias de suporte:

1.21.1. O CONTRATANTE podera prorrogar os prazos definidos
nas tabelas, em relagdo a determinado incidente, desde que a
prorrogagéo seja justificada pela CONTRA TADA EM RAZAO DA
COMPLEXIDADE DAS ATIVIDADES QUE DEVERAO SER
REALIZADAS'”
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pretendido:

Nesse mesmo sentido, confiram-se o entendimento adotado sobre a
matéria pelo colendo Tribunal de Contas da Unido, o qual determinou a anulagao de
uma licitacdo do Tribunal Regional Federal da 12 Regiado bastante similar ao ora

“Tribunal de Contas da Uniao
Processo: 004.891/2005-8

[.]

Inicialmente, faz-se necessario e oportuno transcrever o contido
no Anexo | - Termo de Referéncia (fls. 13/17), do referido edital
de Pregéo 47/2004:

'1 - Do objeto - O presente Projeto Basico tem por objeto a
contratacdao de empresa especializada para o fornecimento de
profissionais de informatica, que atuar&o no desenvolvimento e
manutencéo de atividades técnico-especializadas, conforme
descrito neste termo de referéncia.

2 _ Finalidade: Prover o Tribunal Regional Federal da Primeira
Regido, Secbes e Subsegbes Judiciarias de maéao-de-obra
especializada na criagdo, implantacao e manutengao de
rotinas, sistemas, redes e/ou equipamentos de informatica
necessarios ao bom andamento dos servigos informatizados
prestados aos usuarios internos e externos da Primeira Regi&o.

(...)

12. De acordo com o contido no Termo de Referéncia - Anexo
| do Edital (fls. 13/17), transcrito no item 7 deste parecer, 0s
servigos profissionais de informatica a serem contratados
sdo, em sintese, os seguintes: a) desenvolvimento de
atividades de analise, projeto, implantagdo, suporte,
documentagdo e manutengao de sistemas de informagoes; b)
desenvolvimento de atividades de  planejamento,
modelagem, desenvolvimento, implantagao, controle,
suporte e manutengdo de bases de dados de sistemas; c)
desenvolvimento de estudos de capacidade, planejamento e
operacdo de rede; d) desenvolvimento de atividades de
projeto, exame, implantagdo, suporte e manutengao de
sistemas; e) desenvolvimento de atividades de definicao e
criagdo de algoritmos légicos, codificagao, compilagéo,
testes e preparacdo de documentagio; f) atividades de
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instalagdo e configuragdo de equipamentos e g) servigos de
programagao.

13 OBSERVA-SE QUE AS ATIVIDADES A SEREM
DESENVOLVIDAS SAO DE UM NIVEL DE COMPLEXIDADE
TECNICA MUITO GRANDE, NAO PODENDO, EM HIPOTESE
ALGUMA SER ENQUADRADAS COMO SERVICOS COMUNS,
CUJOS PADROES SAO DEFINIDOS POR ESPECIFICACOES
USUAIS DE MERCADO. A prépria legislagdo elenca varios
produtos e servigos que sao considerados comuns e que em nada
se assemelham com os servigos especializados de informatica
que serédo contratados. Comuns sao aqueles que nao primam
por uma especializagao, que ndo necessitam mensurar a
qualidade dos profissionais que executardo os servigos, como por
exemplo servicos de limpeza, vigildncia, —conservagéo,
agenciamento de viagem, digitagéo, efc.

Acordao:

[...] ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Uniao,
reunidos em Sesséao da 1a Camara, ante as razées expostas
pelo Relator, em:

[.]

9.2. fixar o prazo de 15 (quinze) dias, nos termos do art. 71,
inciso IX, da Constituigdo Federal, art. 45, caput, da Lei n.°
8.443/1992 e art. 251, caput, do Regimento Interno/TCU, para que
o Tribunal Regional Federal da 1a Regido adote providéncias
destinadas a anulacdo do procedimento licitatorio referente
ao Pregdo n.° 047/2004, ante a impossibilidade de licitacao,
na modalidade Pregdo, para contratacao de bens e servicos
de informatica, quando ndo caracterizados como bens e
servicos comuns, conforme preceitua o art. 45, § 4° da Lei n°
8.666/1993, c/c art. 1°, do Decreto n° 1.070/1 994; [Item tornado
insubsistente pelo AC-0752-05/09-1.]

9.3. determinar ao Tribunal Regional Federal da 1.2 Regido que
se abstenha de utilizar a modalidade Pregédo para a aquisi¢ao de
produtos e servigos de informatica, com nivel de complexidade
similar ou superior aqueles objeto do Pregdo n°® 47/2004,

9. 4. informar ao Tribunal Regional Federal da 1a Regiao que,
permanecendo o interesse da administracdao em efetivar a
contratacdo dos servi¢os descritos no Edital do Pregao n.°
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047/2004, deve ser aberto procedimento licitatério do tipo
técnica e prego; [...].”

Muito embora o Pregao seja uma modalidade bastante utilizada pelas
entidades publicas do pais, compreende-se com extrema facilidade que o
fornecimento de solucdes de gestao publica e servicos de consultoria, tais como
elencados pelo edital possuem severa complexidade, inviavel de ser enquadrada na
categoria de bens e servigos comuns. O termo de referéncia que descreve o objeto
demonstra claramente a complexidade dos servigcos a serem contratados e de seus
requisitos técnicos.

O pregao, pela sumariedade que possui, ndo se revela, em regra,
compativel com a contratagédo de bens e servicos de informatica, até mesmo pelo
exiguo prazo entre a publicacao do edital e a abertura do certame (08 dias uteis).
Nio ha tempo habil para uma avaliagao correta e preparagao do licitante, vez
que tais produtos possuem peculiaridades e caracteristicas distintas de acordo
com as necessidades de cada entidade licitante. -

O autor MARCAL JUSTEN FILHO é claro ao caracterizar o tipo de
bem ou servico possivel de ser licitado na modalidade "pregao":

'0 PREGAO E UM PROCEDIMENTO ABERTO A
PARTICIPACAO DE QUALQUER INTERESSADO, EM QUE
NAO SE IMPOEM REQUISITOS MAIS APROFUNDADOS
acerca da habilitacdo do fornecedor NEM EXIGENCIAS
ACERCA DE UM OBJETO SOFISTICADO.

BEM OU SERVICO COMUM E AQUELE QUE PODE SER
ADQUIRIDO, DE MODO SATISFATORIO, ATRAVES DE UM
PROCEDIMENTO DE SELECAO DESTITUIDO DE
SOFISTICACAO OU MINUCIA. (...) ENFIM, SAO COMUNS OS
OBJETOS PADRONIZADOS, AQUELES QUE TEM PERFIL
QUALITATIVO DEFINIDO NO MERCADO." Pregdo: Nova
Modalidade Licitatéria. Revista de Direito Administrativo, n°
221, p.13.

Ante o exposto, pode-se concluir que utilizar a modalidade do pregao
para contratar bens e servigos de informatica ndo comuns configura ato que escapa
dos ditames legais; e, na verdade, viola uma série de vedacdes relativas a materia.
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VI - DOS ATESTADOS DE CAPACIDADE TECNICA

A impugnacéo ora apresentada também se deve ao fato de que o ato
convocatério, em seu item 10.4.6. e no Anexo A do Termo de Referéncia, extrapolou
as exigéncias legais quanto a comprovagdo necessaria para fins de qualificacao
técnica dos licitantes por meio de atestados, restringindo o somatério dos atestados a
serem apresentados e, ainda, exigindo que tais documentos somente serao aceitos
caso possuam a firma reconhecida de seus respectivos subscritores:

“10.4.6. Os atestados emitidos por pessoa juridica de direito
privado deverao, obrigatoriamente, estar em papel timbrado
com identificacdo e enderego da emitente, o nome completo
do signatario, BEM COMO RECONHECIMENTO EM
CARTORIO DA ASSINATURA APOSTA, estando as
informacgées ali contidas sujeitas a verificacdo de sua
veracidade por parte do pregoeiro;”

“2.1.3 PARA COMPROVAGCAO DA EXECUCAO DOS
SERVICOS, PERMITE-SE_A SOMA DE ATE 2(DOIS)
ATESTADOS.”

Da analise do requisito supramencionado, observa-se que a exigéncia
editalicia determina que a comprovagao da experiéncia do licitante na execugao do
objeto licitado somente poderad ser feita por pelo menos 02 (dois) atestados de
capacidade técnica, o que beira ao absurdo, ja que impde limites, ao alvedrio da Lei
n° 8.666/93, a comprovacao da capacidade técnica da empresa.

Inconcebivel que um orgéo licitante possa impor aos licitantes a
quantidade de atestados de capacidade técnica a serem apresentados. Isso nao
existe e ndo coaduna com as disposicdes legais vigentes, funcionando apenas como
mais uma clausula que restringe a competitividade do presente certame.

Em primeiro lugar, nota-se que o § 5° do art. 30 da Lei n° 8.666/93,
quando trata dos atestados de capacidade técnica e da documentacgao pertinente a
qualificagdo técnica, veda expressamente as comprovacgoes de atividade ou de
aptidao técnica com limitagdes de tempo ou época:
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Art. 30. A documentacéo relativa a qualificagao técnica limitar-se-
aa:

(...)

§ 5° E vedada a exigéncia de comprovacdo de atividade ou
de aptiddo com limitagbes de tempo ou de época ou ainda em
locais especificos, ou_quaisquer outras ndo previstas nesta
Lei, que inibam a participagédo na licitagao.” (grifos nossos)

Importante destacar, de plano, que a aqui combatida exigéncia
editalicia ofende irremediavelmente o aludido comando legal, mesmo porgue
estabelece critério restritivo e inaceitavel para a apuragao da capacidade efetiva de
cumprimento do objeto contratual. Impor a apresentagao de no maximo 02 (dois
atestados a comprovagao de objeto do vulto do ora licitado nao se mostra 0 mais
adequado em uma licitagdo publica, até porque a comprovagao de experiéncia
anterior pode ser feita tanto por um quanto por 100 (cem) atestados. O que interessza
saber, na realidade, é a capacidade da empresa em executar o objeto licitado e nac
saber se a mesma consegue comprovar com dois atestados as quantidades minimas
exigidas no objeto licitado. Isso nao existe! Nao ha qualquer fundamento legal que
ampare tal exigéncia.

Cumpre observar a ligdo do renomado autor Margal Justen Filho”, aqu
ja citado anteriormente:

“Na linha de proibir clausulas desarrazoadas, estabelece-se que
somente podem ser previstas no ato convocatorio exigéncias
autorizadas na Lei (artigo 30, § 5°). PORTANTO, ESTAO
EXCLUIDAS TANTO AS CLAUSULAS EXPRESSAMENTE
REPROVADAS PELA LEI N° 8.666/93 COMO AQUELAS NAO
EXPRESSAMENTE POR ELA PERMITIDAS.”

A legislacao n&o trata em momento algum acerca da quantidade de
atestados de capacidade técnica a serem apresentados pelos licitantes, de forma que
se a Lei ndo limitou ndao cabe ao intérprete criar condicbes nao expressamente
previstas. Sobre a vedag&o a limitagéo do numero de atestados de capacidade técnica
assim se manifestou o Tribunal de Contas da Unidao em reiteradas decisoes:

“Decisao 134/98- Plenario

7 Ob. cit. p.44.
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(...) cumpre assinalar que o item 5.2.3 do Edital pr par:
qualificagdo técnica, a apresentagdo de 02 (dois) alesiados

aptidao técnica. NOTE-SE QUE O ART. 30, § 1°, INCISO |, DA
LEI N° 8.666/93, VEDA A EXIGENCIA DE QUANTIDADES
MINIMAS. DE FATO, UM ATESTADO QUE COMPROVE A
RESPONSABILIDADE POR OBRA DE CARACTERISTICAS
COMPATIVEIS JA EVIDENCIA A CAPACIDADE TECNICA. (...)
OBSERVAR AS DISPOSICOES CONSTANTES NO ART. 30 DA
LEI N° 8.666/93, EM ESPECIAL, ABSTENDO-SE DE EXIGIR
NAS LICITACOES NUMERO MINIMO DE ATESTADOS PARA

COMPROVAR APTIDAO TECNICA.”

n ([)
(

th 0

“Decisdo 392/2001 — Plenario

“O Tribunal Pleno, diante das razées expostas pelo Relator,
decide:

8.2.2 - observe, nos futuros certames que realizar, as disposi¢ées
contidas no § 1°do art. 30 da Lein® 8.666/93, ABSTENDO-SE DE
EXIGIR NUMERO MINIMO OU NUMERO CERTO DE
ATESTADOS DE CAPACITACAO TECNICA, DE ACORDO
COM ENTENDIMENTO DESTA CORTE FIRMADO NAS
DECISOES PLENARIAS N° 134/98 E N° 192/ 98;”

Em vista disso, tem-se que a exigéncia editalicia ora impugnada &
completamente descabida, ja que somente uma empresa que eventualmente possua
dois atestados que abranjam a totalidade do objeto licitado sera capaz de atender tal
requisito, 0 que ndo se mostra o mais adequado a uma licitacdo em que estao
envolvidos recursos publicos. A competitividade do certame esta nitidamente
restringida.

Ademais, ndo ha previsdo legal para se exigir reconhecimento de
firma de quem assina o atestado de capacidade tecnica, funcionando tal exigéncia
apenas como clausula que restringe a competitividade do presente certame. Inexiste
disposicéo legal que ampare a exigéncia ligada ao reconhecimento de firma em
atestados.

Limitar a qualificacdo técnica do licitante a atestados com firma
reconhecida ndao se mostra o mais adequado em uma licitagéo publica, até porque a
comprovagao de experiéncia anterior ndo necessita de reconhecimento de assinatura
ou de outros documentos que nao o atestado de capacidade técnica emitido por
pessoa juridica de direito publico ou privado, conforme prescreve a norma.
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O que interessa saber, na realidade, é a capacidade da empresa em
executar o objeto licitado e ndo saber se a assinatura do emissor esta reconhecida
em cartorio. Isso nao existe! Nao ha qualquer fundamento legal que ampare tal
exigéncia. Se ha duvidas em relagdo a veracidade do documento cabe a essa
entidade realizar diligéncias na forma do § 3° do art. 43 da Lei n® 8.666/93%, até porque
a simples firma reconhecida nao garante sequer a validade dos atestados.

Ademais, qual a raz&o ou justificativa existente na lei de licitagées ou
seus regulamentos que baseou a exigéncia burocratica de se requisitar que os
atestados de capacidade técnica possuam firma reconhecida? QUAL DISPOSICAO
LEGAL (ARTIGO, LEI, DECRETO) FUNDAMENTOU TAIS EXIGENCIAS?

A Administracdo nao pode perder de vista que a fase de habilitagao
se presta para aferir se o licitante, consagrando-se vencedor, e sendo contratado,
conseguira executar o objeto da licitagdo. Nada mais além disso! Neste sentido
também é a classica jurisprudéncia:

“Visa a concorréncia publica fazer com que o maior numero
de licitantes se habilitem para o objetivo de facilitar aos
o6rgaos publicos a obtencdo de coisas e servicos mais
convenientes a seus interesses. Em razdo desse escopo,
exigéncias demasiadas e rigorismos inconsentaneos com a
boa exegese da lei devem ser arredados. Ndo deve haver
nos trabalhos nenhum rigorismo e na primeira fase da
habilitacdo deve ser de absoluta singeleza o procedimento
licitatério.” (TJ/RS — AgP 11.363, publicado na RDP, 14:240)

A legislacdo patria sobre licitagbes veda completamente tais
exigéncias impostas pelo edital. A experiéncia do licitante acumulada durante anos de
servicos e fornecimentos prestados a empresas e 6érgéos publicos ndo podem ser
simplesmente desprezados em fungdo de firma reconhecida nos atestados. Enfim,
deixa-se de avaliar aquilo que a Administragdo precisa, que € a capacidade da
empresa em prestar o objeto licitado, para se exigir requisito desnecessario e
impertinente.

8 Art. 43. A licitac&o sera processada e julgada com observancia dos seguintes procedimentos:

(...)

§ 3° E facultada a Comiss&o ou autoridade superior, em qualquer fase da licitagéo, a promogao de
diligéncia destinada a esclarecer ou a complementar a instrugdo do processo, vedada a inclusao
posterior de documento ou informagéo que deveria constar originariamente da proposta.
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Observe-se, ainda, o disposto no inc. XXI do art. 37 da Constituicao
ia Republica® o qual somente permite nos editais as exigéncias de qualificagao
técnica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes. O renomado autor
Marcal Justen Filho'®, por sua vez, combate de forma veemente a inclusdo de
condicdes de habilitagado que ferem o referido dispositivo constitucional:

“A CONSTITUICAO NAO DEFERE AO ADMINISTRADOR A
FACULDADE DE, AO DISCRIMINAR AS CONDICOES DE
HABILITACAO, OPTAR PELA MAIOR SEGURANCA
POSSIVEL. COMO JA SE AFIRMOU ACIMA, A
CONSTITUICAO DETERMINA QUE O MINIMO DE
SEGURANCA CONFIGURA O MAXIMO DE RESTRICAO
POSSIVEL. [...] SE A ADMINISTRACAO TIVER AVALIADO
MAL A REALIDADE, REPUTANDO COMO INDISPENSAVEL
UMA EXPERIENCIA QUE TECNICAMENTE SE REVELA COMO
DISPENSAVEL, SEU ATO NAO PODE PREVALECER.[..]

NESTE PONTO E IMPERIOSO DESTACAR QUE A
CONSTITUICAO AUTORIZA APENAS EXIGENCIAS QUE
CONFIGUREM UM MINIMO DE SEGURANCA. PORTANTO,
NAO SE ADMITEM EXIGENCIAS QUE VAO ALEM DISSO.
LOGO, A ADMINISTRACAO NAO PODERA RESPALDAR
SEUS ATOS COM A INVOCACAO DE QUE A EXIGENCIA
AMPLIA SUA SEGURANCA. E EVIDENTE QUE O MAXIMO DE
SEGURANCA CORRESPONDERIA AO MAXIMO DE
RESTRICAO. ESSA NAO E A SOLUCAO AUTORIZADA PELA
CONSTITUICAO.”

Assim, ndo pode a Administracdo Publica, baseada em uma suposta
seguranca, exigir algo que extrapola os limites legais e que em vez de proteger o

9 “Art. 37 — A administragdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade
publicidade e eficiéncia e também, ao seguinte:

()

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serao
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas
da proposta, nos termos da lei, o_qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica indispensaveis & garantia do cumprimento das obrigacdes.”

10 Ob. cit. p. 337/338.
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6rgao licitante o prejudica, afastando competidores e limitando a participacao na

licitagdo e, por consequéncia, eliminando desnecessariamente propostas vanta;

Segundo o autor Adilson de Abreu Dallari'":

“Nao se exige sendo o necessario e quando necessario,
DISPENSANDO-SE REQUISITOS INUTEIS, MERAMENTE
BUROCRATICOS OU INDEVIDAMENTE RESTRITIVOS DA
PARTICIPACAO OU HABILITAGAO. COISAS DESSE TIPO
SERVEM APENAS PARA CRIAR EMPECILHOS QUE
ENSEJAM CONTENDAS JURIDICAS INTERMINAVEIS E
IMPEDEM O DESENVOLVIMENTO DA ATUACAO
ADMINISTRATIVA. POR ISSO DEVEM SER SIMPLESMENTE
ELIMINADAS DO EDITAL. ENFIM, O QUE INTERESSA SABER,
O QUE PRECISA SER COMPROVADO, E A APTIDAO PARA
REALIZAR O OBJETO DO FUTURO CONTRATO, SENDO
EXIGIVEL, PORTANTO, APENAS O QUE FOR PERTINENTE E
SUFICIENTE PARA GARANTIR (ATE A MEDIDA DO
RAZQAVEL) TAL EXECUGCAO, VEDADAS EXIGENCIAS
SUPERFLUAS. ” (Grifos nossos) )

Ainda de acordo com a doutrina especializada'?:

“Ja em outras oportunidades, os atos convocatoérios trazem
exigéncias obrigatdrias absurdas, sem previsédo legal e que
inviabilizam a participagdo dos eventuais interessados.
Como exemplo, podem ser citados: certificados técnicos
emitidos por sociedades privadas, certificagées de padrao
ISO, notas fiscais, contratos celebrados com outras
entidades, FIRMA RECONHECIDA PARA COMPROVAR A
VERACIDADE DO CONTEUDO DO ATESTADO DE
CAPACIDADE TECNICA, catalogos dos produtos/servicos,
certidiao negativa de protestos, prova de o licitante possuir
estabelecimento ja instalado na localidade do 6rgao licitante,
numero minimo de atestados de capacidade técnica, dentre
outras.

ALGUMAS DAS EXIGENCIAS ACIMA LISTADAS SAO ATE
PASSIVEIS DE SEREM EXIGIDAS EM LICITACOES, MAS

11 Aspectos Juridicos da Licitacdo — 5% edi¢do. Editora Saraiva— S&o Paulo.2000.
12 | jcitacdo para todos. Ricardo Silva das Neves. Editora Schoba. S&o Paulo-SP. 1? edi¢do. 2015.

ps.47-48.

Voo
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JAMAIS COMO DOCUMENTOS OBRIGATORIOS OU
CONDICIONANTES A PARTICIPAGAO.”

A Lei de Licitagbes nao trata em momento algum acerca de firma
reconhecida para comprovagao dos atestados de capacidade técnica apresentados
pelos licitantes na fase de habilitagao, de forma que se a Lei ndo limitou nao cabe
ao intérprete criar condicdes nao expressamente previstas.

Pelo exposto, nota-se claramente que as exigéncias aqui
impugnadas, além de nao coadunarem com as disposi¢oes legais pertinentes,
constituem-se em requisitos desnecessarios a comprovagao da aptidao do licitante
para a execugédo do objeto licitado, devendo ser de plano excluidas, o que desde ja
se requer.

Vil - DO PEDIDO

-

Diante de todo exposto, requer o provimento da presente
impugnacdo, para que esse o6rgdo licitante reveja os itens aqui impugnados,
respeitando-se as normas vigentes e permitindo que outros fornecedores possam
participar, por ser tal medida de mais inteira, lidima e impostergavel.

Pede deferimento.

Porto Velho, 19 de novembro de 2018.

3 " AJUCEL INFORMATICA LTDA.
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