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EsTADO DE SA0 PAULO

PROCESSO N° 322/2021

Contratacdo de empresa para o fornecimento de licengas de uso
de programas de informética (Sistemas Integrados)

RECORR E&L PROPUCCJES DE SOFTWARE LTDA. e SIGCORP TECNOLOGIA DA
INFORMACAO LTDA.

JRECORRIDA: AMENDCLA & AMENDOLA SOFTWARE LTDA.

PREGAO PRESENCIAL - CONTRATAGAO DE EMPRESA PARA
FORNECIMENTO DE LICENGAS DE USO DE PROGRAMAS DE INFORMATICA
- SISTEMAS INTEGRADOS - ABERTO PARA TODOS OS TIPOS DE EMPRESAS
RECURSOS  TEMPESTIVOS - CONHECIDOS - IMPROVIMENTO
PROSSEGUIMENTO.

Senhor Secretario:

Trata-s= de Recursos Administrativos movido face processo
licitatorio em epigrafe. pelas Empresas E & L PRODUQOES DE SOFTWARE
LTDA. ¢ SIGCORP TECNOLOGIA DA INFORMACAO LTDA.

SINTESE FATICA DOS RECURSOS

A empresa E & L PRODUCOES DE bOFTWARE LTDA., em suas
Razdes Recursais, aduz que a decisao da pregoelra nao foi justa no que tange a
habilitacao da empresa declarada vencedora, em razao de néao ter havido distingao
da parcela de maior relevancia no edital do certame e que, em nao sendo
especificada, os atestedos de capacidade técnica apresentados pela empresa
Recorrida ndo satisfazem as exigéncias editalicias.

: No mais, pugna, ainda, pela invalidagdo da Sessdo da Prova de
Conceito, em razdo de nao ter sido possivel o acompanhamento integral da
demonstracdo de todos os produtos ofertados pela empresa VCI‘lCGdOI‘d_ pelos

PRACA JUCANOVAES: n°A.% 692 CENTRQ ~ AVARE/SP - CEP 18.705-900" .




ESTANCIA TURISTICA DE AVARE
EsTADO DE SA0 PAULO

demais licitantes, haja vista a existéncia de "esquema de demonstragdo que impediu
os demais concorrentes de analisarem as funcionalidades apresentados’.

A empr=sa SIGCORP TECNOLOGIA DA INFORMAGCAQ LTDA.,
também apresentou Recurso Administrativo, no qual apontou falhas na realizacao
da Prova de Conceito, sobretudo no que diz respeito 4 transparéncia, tendo o local
de sua realizacdo sico alterado de ultima hora, bem como, a divisao da
apresentagao em modu_os teria impedido o acompanhamento por parte das demais
empresas.

Alegou, ainda, que havia servidores que nao constavam da Portaria
de designacéo, trabalhando no local, o que teria atrapalhado a fiscalizagao.

Atacou também os atestados de capacidade técnica apresentados
pela vencedora.

Por fim, destacou que a pesquisa de prego realizada no inicio do
procedimento licitatorio ja ndo correspondia a realidade de mercado quando da
sessdo publica, motive pelo qual considera a proposta da empresa vencedora
inexequivel.

Por sua vez, a empresa AMENDOLA & AMENDOLA SOFTWARE
LTDA. apresentou Coatrarrazoes aos Recursos supracitados, através da qual
sustentou o descabimento dos argumentos apresentados, tendo em vista que a
empresa vencedora do certame atendeu a todos os requisitos estabelecidos no
instrumento convocatorio.

Nesse sentido aduziu a auséncia de qualquer impedimento para o
acompanhamento da Prova de Conceito, que foi realizada nos termos do
instrumento convocatorio.

E o que havia a relatar.

S— _
/ De pro3mio, imperioso destacar o fato de que o exame juridico

&vio das minutas de editais de licitacdo, bem como, dos demais atos
praticados no curso do Processo Administrativo de Licitagdo, inclusive os
contratos, acordos, convénios ou ajustes de que trata o paragrafo Gnico do
artigo 38, da lei n° 8.666/93, ¢ exame "... que se restringe a parte juridica
e formal do instrumento, ndo abrangendo a parte técnica dos mesmos.”
(Tolosa Filho, Beneditode Licitagdes: Comentarios, teoria e pratica: Lei n°
8.666/93. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 119).

5:900
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DA ADMISSIBILIDAD

Nos termos do art. 4°, inciso XV da Lei n° 10.520/1993, o
recurso da fase de habilitagdo é cabivel no prazo de 3 (trés) dias:

Art. 4 - A fase externa do pregdo sera iniciada com a convocagao
dosinteressados e observard as seguintes regras:

)

XVIII - declarado o vencedor, qualquer licitante podera
manifestar imediata e motivadamente a intencao de
recorrer, quando lhe sera concedido o prazo de 3 (trés) dias
para apresentacao das razédes do recurso, ficando os demais
licitantzs desde logo intimados para apresentar contrarrazoes em
igual numero de dias, que comegardo a correr do término do prazo
do reccrrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos autos;

(o)

A Sesséap realizou-se em 25 de abril de 2022, na qual as empresas
Recorrentesmanifestaram interesse em recorrer.

Através dos documentos acostados aos autos, conforme protocolos
realizados no dia 27,/04/2021 (fls. 2.111/2.162) e dia 28/04/2022 (fls.

2.163/2.182), verifica- se o cumprimento dos requisitos de admissibilidade e
tempestividade.

DO MERITO

Do Atestado de capacidade técnica

Restricao a competitividade do Certame

Temos dor certo que a Constituicdo Federal nao admite que as
licitacdbes contenham clausulas restritivas a participacdo dos interessados,
inteligéncia da segunda parte do inciso XXI, do artigo 37, da Carta Magna:

\_~1 "Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o
. | dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
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legalidads, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

()

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienagdes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢ées
a todas os concorrentes, com cldusulas que estabelecam
obrigacées de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da
proposia, nos termos da lei o qual somente permitira
exigéncias de qualificacao técnica e econdémica
indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigagées”

(GN)

Esta disposi¢cdo ¢é repetida no artigo 3°, § 1° I, da Lei n°
8.666/93, in verbis:

"E vedado aos agentes ptblicos admitir, prever, incluir ou tolerarﬂ
nos atos de convocacgdo, clausulas ou condigoes que comprometam,
restrinjam ou frustrem o seu cardter competitivo, inclusive nos
casos de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou
distincées em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos
licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou
irrelevante para o objeto do contrato”, ressalvadas excegées.

(§§ 5° a 12 do artigo e art. 3° da Lei n° 8.248/91, que dizem
respeito a produtos manufaturados, servicos e informatica).

Entdo, por disposi¢do constitucional e legal, as unicas exigéncias
quea Administracao pode fazer aos licitantes sao aquelas imprescindiveis ao estrito
cumprimentodo Contrato que sera posteriormente firmado, sob pena de violagao
ao principio da competitividade.

Ressalte-se que toda licitagdo possui em seu instrumento
convocatoério clausulas que restringem o objeto e o universo dos participantes,
tendo em vista o fato de que a Administragédo necessita de um determinado objeto
(0 que pode excluir os demais,semelhantes ou néo) e de condicoes pessoais
do futuro contratado cue conduzam a alta probabilidade de que o Contrato sera
devidamente adimplido. No entanto, tais exigéncias ndaopodem ir além
do estrita te necessario a obtencdo do objeto desejado pelo Poder Piblico.

"

™
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Deste modo, a Administracio pode e deve formular exigéncias,
desde que estas sejam indispensaveis a obtencdo do objeto que se pretende
contratas.

O artigo 27, da Lei Federal n° 8.666/93, dispde que, para efeitos
de habilitacdo, devera se exigir dos interessados em participar do certame a
documentacéo relativa a habilitacdo juridica, qualificagdo técnica, qualificagéo
econdmico-financeira, regularidade fiscal e trabalhista, bem como o cumprimento
do disposto no inciso XXX do art. 7° da Constituicdo Federal.

Pois bem.

Conforme leciona Sidney Bittecourt! ‘a habitacdo, também
denominada qualificagdo, é a fase do procedimento licitatério em que sdo avaliadas
as condicdes legais dos licitantes para se habilitarem (ou se qualificarem) a
execucdo do objeto pretendido pela Administragdo”.

O presente estudo abordara apenas a exigéncia a que se refere o
inciso II do artigo 27 da Lei de Licitagdes de 1993, ou seja, a qualificagao
técnica. Referidos requisitos se destinam a apurar a idoneidade do proponente no
tocante a sua aptiddao/expertise em executar o objeto a ser licitado.

Consoante dispoe a Lei Federal n° 8.666/93, na ctapa de
habilitacdo, a Administ-acdo podera analisar a qualificagdo técnica dos licitantes,
com o objetivo de aferir se dispéem de conhecimento, experiéncia e aparelhamentos
técnicos e humano suficientes para satisfazer o contrato a ser celebrado.

Nesse caso, a Lei de Licitacdes autoriza a Administracdo a exigir
tanto a prova de desempenho anterior da licitante, quanto do profissional técnico
responsavel.

Em linhas gerais, a primeira tem por objetivo demonstrar a
expertise anterior da proponente, demonstrando a sua capacidade em executar o
objeto licitado ou atividades semelhantes, compativeis em caracteristicas,
quantidade e prazos. Sob outro viés, a segunda destina-se a comprovar a
experiéncia do {ofissio aal indicado pelo licitante para atuar como seu responsavel

técnico / \
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Os requ sitos para a demonstragéo da capacidade técnica envolvem
trés categorias, quais sejam, genérica/legal, especifica e operativa.

A comp-ovacdo da primeira se da por intermédio da inscrigao no
registro profissional competente. Refere-se a conselhos de fiscalizagdo do
exercicio das profissdes disciplinadas por lei.

Ja a capacidade especifica, envolve experiéncia e o conhecimento
técnico para o atendimento do objeto, comprovados mediante atestados de
desempenho de atividade compativel em quantidades e prazos com o objeto
licitado.

E finelmente, a capacidade operativa, circunscreve a
demonstracao de exist3ncia de instalacdes e aparelhamento técnico adequado e
disponivel para a realizacdo do objeto e pessoal detentor do conhecimento.

Nesse sentido o Relator Benjamin Zymler, proferido no Acérdéao n°
Acordio 1.265/2009 - Plenario, donde excerta-se o que segue:

Em diversas assentadas, este Tribunal reconheceu como valida a
exigénda de comprovagdo de ambos os dngulos da capacitagdo
técnica. que devera abranger tanto o aspecto operacional
(demor stragdo de possuir aptiddo para o desempenho de
atividade pertinente e compativel com o objeto do certame) como o
profissional (deter, no quadro permanente, profissionais aptos a
executar servico de caracteristicas semelhantes aquele pretendido
pela Administracdo). Nesse sentido, vale destacar as Decisées n’
395/95- Plendrio, 432/96-Plendrio, 217/97-Plendrio, 285/00-
Plendri, 2.656/2007- Plendrio, bem como o Acérddo n° 32/2003-
1? Camara.

No caso> em anadlise as empresas recorrentes alegam que a
vencedora proviséria deixou de demonstrar competéncia para executar os servigos
estabelecidos no instrumento convocatoério, tendo em vista que os atestados por
esta apresentados néo correspondem a totalidade do objeto licitado.

Entretanto, razdo nao assiste as alegagodes formuladas por ambas
as empresas nesse sentido, tendo em vista que o inciso II e §2°, ambos do artigo
30, da Lei Federal n° 8.666/1993, estabelece:

Art. 39. A documentacdo relativa a qualificagdo técnica limitar-
se-a a:
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Tl

II - comprovacdo de aptiddo para desempenho de atividade
pertinente e compativel cm caracteristicas, quantidades e
prazos com o objeto da licitagdo, e indicagdo das instalagées e do
aparelhamento e do pessoal técnico adequados e disponiveis
para a realizagdo do objeto da licitagdo, bem como da
qualificagdo de cada um dos membros da equipe técnica que se
responaabilizarad pelos trabalhos;

(<)

§ 1° A comprovacdo de aptiddo referida no inciso II do "caput”
deste artigo, no caso das licitagdes pertinentes a obras e servigos,
serd feita por atestados fornecidos por pessoas juridicas de direito
ptiblicoou privado, devidamente registrados nas entidades profissionais
competentes, limitadas as exigéncias a:

i)

(GN)

Veja que o legislador é claro ao estabelecer que os atestados
técnicos, devem ser compativeis com o objeto da licitagdo e nédo corresponder a
totalidade deste.

Ora, tal exigéncia seria uma afronta direta ao inciso XXI, do artigo
37, da Constituicio Federal de 1988, que estabelece que as exigéncias de
qualificacdo técnicas das empresas devem ser apenas aquelas "indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigagoes”.

Portanto, exigir que a empresa vencedora apresente atestado de
capacidade técnica detalhado, evidencia um verdadeiro desrespeito a
competitividade do certame, como bem discorrido no inicio do presente estudo.

Da prova de Conceitos em testes de software

A prova de conceito (Proof of Concept — PoC) possui duas
funcionalidades nas licitacdes, a primeira delas tem como finalidade a amostragem
do software fornecido pela empresa classificada em primeiro lugar, para a
realizacdo dos testes n=cessarios a verificacdo do atendimento as especificagoes
técnicas definidas no Termo de Referéncia ou Projeto Basico (XXIV, art. 2°, IN n°
1/20192 2).
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Nesse caso, portanto, a prova de conceito € uma amostra, que
devera ser apresentada pelo primeiro colocado, independentemente da modalidade
de licitagdo adotada pelo 6rgao licitante.

Uma outra funcionalidade da PoC é permitir que a Administrag¢ao
conheca e avalie a performance, rendimento e outros aspectos técnicos de solugoes
disponiveis no mercado, para somente depois decidir qual a melhor configuracao
da solucdo (Acérdao n° 2.059/2017 - Plenéario, TCU). Logo, quando
destinada a este fim, a prova de conceito devera ser realizada durante a fase
de planejamento da licitagédo. Entretanto, ndo € este o caso sob exame.

Indeper.dentemente da forma pela qual é realizada a prova de
conceito, fato é que esta devera respeitar o procedimento previamente
estabelecido no Edital, conforme estabelece o § 1°, do artigo 12, da IN n°
01/20193, que regulamenta a PoC no ambito federal.

O procedimento da prova de conceito foi definido no item 4.0
do Termo de Referér.cia, que estabelece a necessidade de apresentacao de
todas as "ESPECIFICLCOES TECNICAS DAS FUNCIONALIDADES MINIMAS
DOS SISTEMAS".

Além disso, o item 4.6 estabelece:

4.6. Serdo disponibilizados pela administrag¢do uma sala
adequada para realizagdo dos trabalhos de demonstrag¢ao dos
sistemas com todo o mobilidrio necessdrio, um projetor
multimidia e computador com acesso a internet sem
nenhuma restricdo de proxy ou firewall, a licitante para
apresentacdo. Demais equipamentos que forem necessarios
a apresentagdo deverdo ser fornecidos pela licitante.

Verifica-se “in casu” que a Administragao, em verdade,
disponibilizou mais do que aquilo que, pelas disposicées acima
transcritas, estava obrigada a disponibilizar para a licitante classificada
em primeiro lugar.

Dessa forma, entende-se desarrazoada e sem amparo legal, a
irresignacédo das Recorrentes, pelo fato de a Administragdo ter montado uma
estrutura maior do que aquela a que estava obrigada, de modo a viabilizar a
apresentacao c‘ia de cada modulo do sistema a ser contratado, para os

LY
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membros da Comissiao de Servidores designados para tal fim, bem como,
para aqueles que efet:vamente fardo uso do software objeto da licitagao.

Os operadores dos diversos moédulos tiveram a oportunidade de
fazer os questionam=ntos que julgassem necessario, inclusive com a
demonstracdo simulada, em ambiente de teste, e viram as funcionalidades em

efetiva execucao. Tudo isso, Ez!iﬂliaiﬂi ACOMPANHADO PELOS MEMBROS

DA COMISSAO DESIGNADA PELA PORTARIA n° 10.755, de 16/06/2021.

Ao cont-ario do quanto alegado pelas Recorrentes, assim agindo,
a Administracio AMPLIOU A PUBLICIDADE e a TRANSPARENCIA do
certame licitatério, além de privilegiar os principios constitucionais da
eficiéncia e celeridade.

Com efeito, neste particular, merece especial destaque o fato de
que todas as licitantes inclusive as Recorrentes, tiveram o mais amplo, geral e
irrestrito acesso a todas as dependéncias do local onde as apresentacdoes foram
realizadas, inclusive acs diversos computadores utilizados para a demonstracao
de todos os modulos ir.dicados no Edital.

As fotos de fls. 2161/2162, 2169/2170 e 2173, que
instruiram os Recurscs ora debatidos, bem demonstram que as Recorrentes
tiveram livre acesso a todas as bancadas de apresentacdo dos modulos do
sistema. '

E certo que 4 todas as licitantes & assegurado o direito de
as dependéncias e informacdes de todas as fases do processo
licitatorio, inclusive da “Prova de Conceitos”, entretanto, nao se pode
perder de vista que esta | o Ente Contratante.

Como visto, ndo ha que se falar em falta de transparéncia do

certame, co (& Uivocadarnente sustentado pelas Recorrentes.

A\

Portanto, tendo em vista o fato de que todos os
modulos do sistema de informatica, objeto da Licitacao, foram
efetivamente demonstrado aos membros da Comissdao de
Avaliacdo designada para este especial fim, bem como
APROVADO pelos mesmos, os quais CERTIFICARAM e
ATESTARAM que os referidos moédulos executam a contento
todas as funcdes obrigatérias descritas no Edital do Pregao
Presencial n° 040/2021 - Processo n° 322/2021
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LY OYBLELY, entende-se que neste particular (falta de
transparéncia), ndo procede o Recurso ora analisado.

DA EXEQUIBILIDAD

atibilidade do § 1°, do artigo 48, da Lei Federal n° 8.666/1993

Da incomp

O artigo 48, inciso II, da Lei n° 8.666/93, prevé a
desclassificacdo das propostas quando ofertadas com valor global superior ao
limite estabelecido ou com precos manifestamente inexequiveis, assim
consideradas aquelas que ndo venham a ter demonstrada a sua viabilidade
através de documentacao que comprove que os custos dos insumos sao coerentes
com os de mercado e que os coeficientes de produtividade sao compativeis com a
execucao do objeto do contrato, condigdes estas necessariamente especificadas no
ato convocatério da licitagao.

O §1°, do mesmo artigo, ao relacionar os elementos para
caracterizacdo da exequibilidade da proposta, refere-se a licitagées de menor
preco para obras e servigcos de engenharia.

, No casc em analise, foi aberta licitacdo na modalidade Pregao
Presencial, para contratacdo de empresa para o fornecimento de licenga de uso
de sistema integrado de informatica.

Diferentemente da execucdo de uma obra ou servico de
engenharia, cujo uso de insumos proprios da Construgdo Civil, que atuam
diretamente no custo da sua execucdo, o fornecimento de licenca de uso de
sistema integrado de informatica, basicamente, consiste na disponibilizagdo de
um software ja existente, desenvolvido previamente.

As despssas mais relevantes para execugao do objeto do contrato
serdo as inerentes a implantacdo do novo sistema, com a migracao de dados do
sistema anterior, e a assisténcia técnica.

Dessa forma, regra da exequibilidade prevista no artigo 48, da
Lei Federal n° 8.666/93, deve ser apreciada com cautela e, se o caso, mitigada.

Isso po-que, além do fato de que ha variagdes das condicoes
dependendo do objeto a ser contratado, é possivel que a empresa considere em
sua proposta de pregos questdes importantes, capazes de representar sensivel
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diminuicao de seus custos de operagdo, sem que isso implique, necessariamente,
na inexequibilidade de sua oferta.

Estabelecidos os critérios exigidos no artigo 48, da Lei Federal
n°. 8.666/93, incisos = paragrafos, até para que ndo paire duvidas quanto a
exequibilidade da prorosta da empresa classificada em primeiro lugar, sera
realizada, a seguir, a apuracdo detalhada do que se entende por proposta
inexequivel.

A priori, de acordo com o inciso II, do § 1°, alinea “b”, do artigo
48, da Lei Federal m° 8.666/93, deve-se considerar o valor orgado pela
Administracdo Municipal e, em seguida, a média aritmética das propostas cujos
valores sejam inferiores a 70% deste valor, os quais deverédo ser considerados
inexequiveis, resultando na sua desclassificagao.

Contudo, o referido dispositivo é incompativel com a sistematica
do Pregéo, tendo em vista que tal modalidade € aplicada para aquisigao de bens e
servicos comuns, ou szja, aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade
possam ser objetivamer:te definidos pelo edital, por meio de especificagoes usuais
no mercado, nos termos do artigo 1° da Lei Federal n° 10.520/2002.

Ocorre que, conforme dito anteriormente, o critério de afericao da
exequibilidade das propostas estabelecido no § 1°, do artigo 48, da Lei Federal
n° 8.666/93, refere-se as licitacbes destinadas a contratacéo de “obras e servicos
de engenharia”.

Senao, vejamos “in verbis™:

Art. 48. Serdo desclassificadas:

(:s9)

§ 1° Para os efeitos do disposto no inciso II deste artigo
consideram-se manifestamente inexequiveis, no caso de
licitacdes de menor preco para obras e servigos de
engennaria, as propostas cujos valores sejam inferiores a 70%
(setenta por cento) do menor dos seguintes valores:

(i)

/‘A literalidade do artigo, portanto, ndo deixa dividas quanto a
aplicabilidade exclusiva do dispositivo para licitagdes de obras e servicos de
engenharia, objetos estes que nao séo licitaveis por meio da modalidade Pregao.
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O Decreto Federal n° 3.555/2000, dispde de forma expressa e
taxativa a vedacdo ao Uso da modalidade pregdo para a licitagcdo de obra e servigo
de engenharia, in verbis:

Art. 5° A licitacdo na modalidade de pregéo ndo se aplica as
contratacdes de obras e servigos de engenharia, bem como as
locacdes imobiliarias e alienagdes em geral, que serdo regidas
pela legislagdo geral da Administracdo.

Veja-se que, de acordo com o artigo 9° da Lei Federal n°
10.520/2002, as regres estabelecidas na Lei Geral de Licitacbes e Contratos
Administrativos, somente se aplicam 4 modalidade Pregao de forma subsidiaria,
mas naquilo que lhe far compativel, ndo havendo qualquer nexo a utilizagao de
regras relativas a certames destinados a contratagdo de obras e servicos de
engenharia & modalidade que abrange servigos de baixa complexidade, como ¢ o
caso do pregéo. Como se vera a seguir, os calculos previstos no § 1°, do artigo
48, da Lei Federal n° 8.666/93, sequer tém aplicabilidade no procedimento do
pregao, ou seja, é juridicamente e matematicamente impossivel a sua aplicacao.

Outrossim, nos procedimentos de pregdo, seja presencial ou
eletrénico, as propostas de preco sdo verificadas uma a uma, individualmente, ou
seja, a proposta da prireira colocada é avaliada e somente se for recusada € que
sera verificada a segunda proposta, conforme o inciso XI, do artigo 4°, da Lei
Federal 10.520/2002:

“exantinada a proposta classificada em primeiro lugar,
quanto ao objeto e valor, cabera ao pregoeiro decidir
motivadamente a respeito da sua aceitabilidade.”.

Assim sendo, ndo ha como aferir a formula de inexequibilidade
prevista no § 1° do artigo 48, da Lei de Licitagdes, pois, nesse caso, todas as
propostas deveriam ser avaliadas conjuntamente, o que ocorre normalmente nas
modalidades previstas na Lei Federal n° 8.666/93, em que todos os envelopes
“proposta” séo avaliados simultaneamente.

t
/ No caso do Pregao, somente € possivel avaliar o valor proposto com
o Grcemento estimado pela Administragdo, ou seja, ndo ha comparagao entre

propostas, mas entre o valor previsto no Edital e em eventuais planilhas presentes
no Termo de Referéncia, o que nao € o caso.

<2507
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Alinhadoe a esse entendimento, a inaplicabilidade do § 1° conduz
a do § 2°, pois ndo ha como se calcular o menor valor previsto utilizando a formula
da alinea “a”, o que inv.abiliza a exigéncia de garantia adicional.

Dessa forma, ante a impossibilidade material
(incompatibilidade legal) e formal (impossibilidade pratica dos calculos
contidos na lei), ndo ha que se falar na inexequibilidade do prego ofertado pela
empresa provisoriamente vencedora.

Da mesma forma, ante a impossibilidade da soma que compara as
propostas ofertadas pe.os licitantes, impossivel aferir a garantia adicional, que
também nédo podera ser exigida.

A apuracdo de exequibilidade no Pregido deve ser realizada
mediante a analise do caso concreto e, na hipétese de ser a proposta considerada
inexequivel, deve solicitada a autora da mesma, a apresentacao de planilhas que
comprovem a viabilidad= da prestagao dos servicos ofertados pela licitante.

: Nesse sentido é o entendimento do Tribunal de Contas da Unido
(TCU)*, que firmou o ertendimento de que, antes da eventual desclassificacao de
uma proposta por inexequibilidade, ao licitante deve ser franqueada oportunidade
de demonstrar as condizées plenas de sua proposta, nesses termos:

“Antes de ter sua proposta desclassificada por inexequibilidade,
ao licitante deve ser franqueada oportunidade de defendé-la e
demonstrar sua capacidade de bem executar oS Servigos, nos
termos e condicoes exigidos pelo instrumento convocatorio”.

“In casu” os servicos que serdo realizados dependem, unicamente,
de méao-de-obra intelectual, logo, perfeitamente possivel a volatilidade dos valores
oferecidos, concluindo-se pela sua exequibilidade, portanto.

Nesse sentido, Marcal Justen Filho® é categorico quanto a
aplicagdo das regras do artigo 48 da Lei de Licitagdes, levando em consideragao
o caso concreto:

Discorda-se do entendimento de que todas as hipéteses
de inexequibilidade comportam tratamento juridico idéntico. Ao

900.
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contraro, deve impor-se uma diferenciagdo fundamental,
destinada a averiguar se a proposta pode ou ndo ser executada
pelo licitante, ainda que seu valor seja deficitario. A questdo
fundamental ndo reside no valor da proposta, por mais infimo que
o seja — o problema é a impossibilidade de o licitante
executar aquilo que ofertou.

(iid) -

Por outro lado, a inexequibilidade se configura,
usualmente, como uma questdo relativa. Essa relatividade envolve
ndo apenas os diferentes setores econdomicos, mas também os
diversos agentes atuantes numa mesma atividade.

Logo, existem atividades que comportam margem de
lucro muito reduzida, enquanto existem outras que apenas podem
ser viabilizadas mediante remuneracgdo mais elevada. Logo, n@o
hd como estabelecer solucées padronizadas, aplicaveis a
diferentes segmentos de atividades econémicas. Mesmo no
ambito interno de uma mesma atividade, existem diferencas
marcar-tes. Como os custos sdao diversos para cada
empresa e como cada qual apresenta uma estrutura
operacional distinta, é perfeitamente cabivel que a mesma
proposta possa ser qualificada como inexequivel para uma
empresa e mereca enquadramento distinto para outra. (GN)

NZo bastasse, o proprio TCU ja firmou entendimento nesse sentido,
através da Stmula 252, na qual orienta pela oportunidade de a empresa
considerada inexequivel demonstrar as condigoes plenas de sua proposta. Senéo:

SUMULA TCU 262: O critério definido no art. 48, inciso 1I,
§ 1°, clineas “a” e “b”, da Lei 8.666/1993 conduz a uma
presurcdo relativa de inexequibilidade de precos, devendo
a Administracao dar a licitante a oportunidade de
demonstrar a exequibilidade da sua proposta.

Veja-se que o trabalho desenvolvido pelas empresas, objeto do
presente processo, € predommantemente intelectual, o que dificulta na aferigcao do
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precos, tendo em vista e maleabilidade dos valores requisitados pela prestadora de
Servigos.

Por outro lado, verifica-se que os argumentos apresentados pela
Recorrente SIGCORP as fls. 2178, quanto a suposta inexequibilidade da proposta
vencedora do certame. sdo diametralmente opostos aqueles suscitados pela
mesma, em Representazédo formulada pela mesma empresa (SIGCORP) perante o
Ministério Puablico do Estado de Sdo Paulo (Cépia em anexo).

Naquela representacdo a Recorrente SIGCORP, sustentou que as
cotacoes efetivadas pelo Departamento de Compras do Municipio organizador do
certame licitatério “.. realizou a pesquisa de precos somente através de
orcamentos de empresas privadas, sem sequer comparar 0 prego atual
contratado pelo municipio com o prego orcado.”, in verbis:

Destaca-se também, que ¢ or¢amento realizado pelo Departamento de Compras ndo contemplou

nenhum fornecedor atual { € & L, Sigcorp), ou até mesmo fornecedores anteriores coma a Fiorili.

Uma simples comparagdo dos valores contratados atualmente, com o previsto neste certame destaca-
se a majora;do em cerca de 80% (oitenta por cento), uma vez que os contratos originados do pregdo 194/2018
foram no tatal de RS 1.020.370,69 (HUM MILAO £ VINTE MIL E TREZENTOS € SETENTA REAIS) e ¢ Valor da
Pesquisa de Mercado foi de RS 1.831.275,00 (HUM MILHAO E OITOCENTOS E TRINTA £ UM MIL £ DUZENTCS
E SETENTA 2 CINCO REAIS). '

Tal ciferenca se torna ainda mais destoante, a0 comparar oS pregos previstos no Edital 194/2018 com
o0 certame atual, sendo que apresentamos abaixo comparativo de pregos da cotagdo realizada (Pesquisa de

Mercado em anexo):

Conforme consta dos inclusos Contratos n°s 020/2019 e

021/2019, e respectivos “Termos de Prorrogagé@o”, extraidos do Pregéo Presencial

n° 194/18 - Processo n° 552/18, de 18 de dezembro de 2018, o valor pago

atualmente pelo Municipio de Avaré & Empresa/Recorrente E & L PRODUCOES

DE SOFTWARE LTDA. é na ordem de R$745.266,64 (por 12 meses), ou

R$62.105,55 (Mensais), mais R$352.472,40 (por 12 meses), ou R$29.372,70
(Mensais).

Assim, o valor pago atualmente é no importe de R$1.097.739,04
que equivale a R$91.478,25 mensais.

(Por 12 mefi/,)
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Logo, o valor ofertado pela Empresa provisoriamente
'.en_'ce‘doraz.A(R$7-:1'0.000,-00 p/ 10 meses ou R$71.000,00 mensais),

corre3ponde a 77,61% do valor pago atualmente, JUSTAMENTE,
PARA AS EMPRESAS RECORRENTES.

Por outro lado, em pesquisa na internet, localizamos documentos
que demonstram a contratagdo de servigos similares, efetivadas por Municipios
com populacédo superior & do Municipio de Avaré (83.000 habitantes), por valores
proximos ao ofertado pela Licitante provisoriamente declarada vencedora. Eo
caso de Votorantim, com 122.000 habitantes (R$480.000,00 p/ Marco de 2018
e R$630.000,00 - Atualizado p/ Junho de 2022), ¢, também de Paulinia com
106.000 habitantes (R$830.000,00 p/ Maio de 2020 ¢ R$1.008.000,00 -
Atualizado p/ Junho de 2022).

Apos a analise dos numeros acima discriminados, os quais foram
obtidos através da aplicagao dos critérios indicados pela Recorrente SIGCORP em
sua representacao perante o Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo, temes.que
o valor proposto pela Empresa Amendola & Amendola Software Ltda. nﬁo pode
ser considerado mexequwei

Esta é a conclusio a que se chega, quando analisamos os
valores praticados atualmente pelo Municipio de Avaré, em face das Empresas
Recorrentes.

Com efeito, bem se vé, que a tese sustentada na Representacao
apresentada ao MP/SP, em 31 de agosto de 2021 (inicio do procedimento
licitatério), pela Recorrente SIGCORP ¢ radicalmente a tese sustentada
pela mesma Empresa no Recurso sob exame, o qual foi interposto em ABRIL/2022
(na fase final do procedimento licitatorio).

Tal atitude evidencia que o verdadeiro propésito das Recorrentes é
meramente protelatorio. ja que atualmente séo as Recorrentes que estao prestando
0s SerV1(;OS a serem contratadoa ao final do presente processo.

Entretanto, os inumeros entraves suscitados pelas Recorrentes ao
longo deste e dos outros 02 (Dois) procedimentos licitatérios que a Administracao
optou por anular, de modo a permitir o seu aprimoramento, acabou por favorecer
ao Contratante, na medida em que colaborou para a reducéo do valor final do objeto
a ser contratad

/ Y
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CONCLUSAO

Diante de tudo quanto acima exposto, s. m. j. € sub
(1 MEOPINAMOS pelo INDEFERIMENTO dos Recursos ora
analisados.

Neste sentido é o nosso entendimento e € o nosso

— parecer.

Por derradeiro, cumpre-nos destacar o fato de que o presente
arrazoado tem carater meramente opinativo, nao vinculando o administrador em
sua decisdo conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal no Mandado de
Seguranca n°® 24073, Relator Ministro Carlos Velloso.

£ -

AN : A7CASTRO JUNIOR
Procurador Jaridico Municipal
OAB/SP N°170.021

! In Licitagdo passo a passo: canentando todos os artigos da Lei n° 8.666/1993, 72 ed., Belo Horizonte: Forum,
2014, p. 309.

2 Art. 2° Para fins desta Instrugdo Normativa, considera-se:

XXIV - Prova de Conceito: anostra a ser fornecida pelo licitante classificado provisoriamente em primeiro
lugar para realizagdo dos testes necessarios a verificagdo do atendimento as especificagées técnicas
definidas no Tenno de Referéncia ou Projeto Bésico;

3 Art. 12. O Termo de Referéncia ou Projeto Basico sera elaborado pela Equipe de Planejamento da Contratagao
a partir do Estudo Técnico Preliminar da Contratagao, incluindo, no minimo, as seguintes informagdes: [...]
§ 1° Nos casos de necessicade de realizagéo de Prova de Conceito, os procedimentos e critérios objetivos a
serem utilizados na avaliag3o da mesma deverao constar no Termo de Referéncia;

4 Acordao n°® 1244/2018 - Plenasio. TCU,

5 Comentarios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 17 ed. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 2016,
p.1.018/1.019
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