Deciséo de Pregoeiro n° 008/2017-SLC/ANEEL

Em 13 de dezembro de 2017.

Processo: 48500.004644/2016-38

Licitac&o: Pregéo Eletronico n° 028/2017

Assunto: Analise da IMPUGNACAO AO EDITAL
apresentada pelo fornecedor ANDRE LIMA DE

SOUZA - EPP.

| - DOS FATOS

1. A empresa André Lima de Souza- EPP enviou sua impugnagao ao Edital do Preg&o Eletronico
n° 028/2017, em 12 de dezembro de 2017, as 19h36, por e-mail. A abertura do Pregdo esta marcada para o
dia 14 de dezembro de 2017.

2. A impugnante questiona basicamente o fato do Pregdo Eletronico n°® 28/2017, trazer na
cldusula 1.24.4 do Anexo | (Termo de Referéncia) ao Edital: “1.24.4. A comprovagao técnica das especificagdes
deve ser realizada ponto a ponto por meio de catélogos, indicacdo de link de site ou manuais oficiais do fabricante”.

3. Além disso, questiona no pedido o que segue:

e Indica que h& no mercado apenas uma marca que atende as exigéncias do Edital, alegando que ha
direcionamento, prejudicando a livre concorréncia.

e Alega que a escolha de marca deve ser justificada, conforme jurisprudéncia dominante do Tribunal de
Contas da Unido (Acoérddo 1631/2007 - Plenario), colacionando ainda trechos de doutrina e
mencionando as normas sobre o assunto.

e  Questiona acerca da clausula 1.25 do Anexo | (Termo de Referéncia) ao Edital: 1.25- Garantia e suporte
técnico por 36 meses, alegando que ndo ha amparo legal para a exigéncia.

e Por fim, faz o pedido de que “seja alterada a exigéncia do projeto todo ou a retirada da apresentagéo
dos catélogos com a declaragdo que serd em conformidade com o edital, bem como a retirada da
garantia do servico que é abusiva e vai de encontro com todos 0s meios legais relacionado ao objeto do
certame”.

Il - DA ANALISE

4. A principio, cabe destacar, preliminarmente, que a impugnag&o ao Edital & extemporanea, pois
encaminhada fora do prazo indicado na clausula 16.2 do Edital (As peticdes de impugnacéo poderdo ser
efetuadas por qualquer pessoa, fisica ou juridica, em até 2 (dois) dias Uteis antes da data fixada para abertura
da sessdo publica, enviadas exclusivamente para o enderego eletrnico comprasaneel@aneel.gov.br, até as
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18 horas, no horério oficial de Brasilia-DF.), sendo esse uma raz&o objetiva para sequer receber a presente
impugnagdo, porém, em atencdo ao principio da transparéncia, analisaremos o mérito do pedido realizado.

Sobre a exigéncia de Catélogos:

5. Sobre a exigéncia de catalogos e comprovacdo de especificacdo técnica, a alegacdo da
impugnante acerca de “inconsisténcia na exigéncia em edital, portanto, divergindo com as leis que vinculam as
licitagBes publicas”, ndo encontra qualquer guarida nas melhores doutrinas e, muito menos, na legislacéo
pertinente as compras publicas.

6. Leia-se o teor do artigo 4, X e XI da Lei n° 10.520/02 (lei do pregé&o):

Art. 4°. A fase externa do pregédo sera iniciada com a convocagéo dos interessados e observara
as seguintes regras:

X - para julgamento e classificacdo das propostas, serd adotado o critério de menor prego,
observados os prazos méximos para fornecimento, as especificagdes técnicas e parametros
minimos de desempenho e qualidade definidos no edital;

Xl - examinada a proposta classificada em primeiro lugar, quanto ao objeto e valor, cabera ao
pregoeiro decidir motivadamente a respeito da sua aceitabilidade;

7. E condigéo prévia para a analise da habilitagio da empresa que a sua proposta seja aceita,
verificados os critérios de precos, atendimento as especificacfes técnicas e pardmetros minimos de
desempenho e qualidade definidos no edital.

8. E plenamente possivel que os 6rgdos solicitem no edital a apresentag&o de catalogos, como
forma de verificar se o produto ofertado realmente atende as caracteristicas do que foi requisito, além das
informagdes que comumente sdo solicitados na formulagéo da proposta, tais como a marca, 0 modelo, e o
fabricante. Portanto, se o catélogo apresentado se refere ao produto ofertado pela empresa, e esse produto
ndo apresentar as caracteristicas exigidas na licitagdo, a proposta esté passivel de desclassificacéo.

9. E mesmo que o Edital ndo preveja tal solicitagdo, o pregoeiro podera fazé-lo no curso da
licitagc&o, por meio de diligéncia, por for¢a do artigo 43, § 3 da Lei 8.666/93. Simplesmente aceitar uma
declaragdo da licitante e depois, na execugédo do contrato, verificar que o produto ndo condiz com o licitado,
gera um prejuizo a Administracéo, por vezes, ndo compensado com uma san¢do administrativa aplicada ao
contratado.

10. A titulo de exemplo, colacionamos trecho do modelo padréo de editais disponibilizados no sitio
eletronico pela Advocacia Geral da Unido — AGU.

7.5.1 Dentre os documentos passiveis de solicitacdo pelo Pregoeiro, destacam-se os que contenham as
caracteristicas do material ofertado, tais como marca, modelo, tipo, fabricante e procedéncia, além de
outras informacdes pertinentes, a exemplo de catalogos, folhetos ou propostas, encaminhados por meio
eletrdnico, ou, se for 0 caso, por outro meio e prazo indicados pelo Pregoeiro, sem prejuizo do seu ulterior
envio pelo sistema eletrdnico, sob pena de ndo aceitagdo da proposta. (negritamos)

Direcionamento de marca.

11. Acerca da alegacdo de que o Edital direciona para apenas uma marca, segue a manifestacdo da
area técnica:
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Tivemos dificuldades em entender ao que se refere a licitante, pois em nenhum momento
foram apontados os indicios de possiveis direcionamentos. Temos 22 itens a serem licitados
de toda espécie (cameras, switches, softwares, workstations, cabeamentos), portanto, nao é
possivel que todos estejam direcionados a um Unico fabricante. Para as cameras, por exemplo,
identificamos pelo menos 3 marcas que atendem as especificagdes.

12. No que se refere a justificativa de escolha de marca, ndo ha que se falar disso, na espécie,
pois sequer foi exigida uma marca explicitamente no Edital.

Sobre a garantia técnica:

13. Sobre a previsdo de prestacdo de garantia técnica de 36 meses (item 1.25.6), a despeito da
alegacdo da impugnagdo de que ndo ha amparo legal para tal exigéncia, importante destacar que tal
necessidade ndo s6 tem amparo legal como é amplamente utilizada nas aquisi¢des da Administracéo Publica,
principalmente quanto se refere a uma solugéo de grande vulto financeiro, como a licitada no Pregéo Eletronico
n° 28/2017.

14. A garantia técnica é um beneficio concedido pelo fornecedor-direto (vendedor do bem ou
prestador do servico) ou pelo fornecedor-indireto (fabricante do produto). A sua finalidade é assegurar, por um
determinado periodo, padrdo de qualidade adequado, segurancga, durabilidade e desempenho de certo bem ou
servico contratado. Até por isso, constitui uma obrigacdo futura que serd exigida nos casos em que a
Administrag&o verificar algum defeito no produto entregue pelo contratado.

15. Sobre a garantia técnica, a Orientagdo Normativa n® 51 da Advocacia-Geral da Unido também
estabelece o seguinte: "A garantia legal ou contratual do objeto tem prazo de vigéncia préprio e desvinculado
daquele fixado no contrato, permitindo eventual aplicacdo de penalidades em caso de descumprimento de
alguma de suas condi¢des, mesmo depois de expirada a vigéncia contratual. ”

16. O Tribunal de Contas da Unido ja se posicionou claramente sobre o assunto, indicando a
possibilidade de aquisi¢do de equipamentos em conjunto com a garantia técnica:

1. E juridicamente viavel a aquisicdo de bens de informatica, com a prestacéo de
garantia por determinado periodo, mediante o pagamento integral no momento da
entrega e aceitacdo dos equipamentos.

Consulta apresentada pelo Presidente do Tribunal Superior do Trabalho indagou ao Tribunal
a possibilidade de aquisicdo de bens de informatica, com a prestacdo de garantia (assisténcia
técnica de pregos e servicos) por determinado periodo, mediante o pagamento integral do
valor contratado no momento da entrega e aceitagdo dos equipamentos. O relator, de inicio,
mencionou que o objeto da Consulta ndo trata de pagamento antecipado “tipico”, em que a
entrega do numerario ao fornecedor é feita antes do recebimento do bem ou servigo pela
Administracdo. Na espécie, trata-se de contratacdo de equipamentos de informatica, em que
esta embutida a prestagdo de um servigo (assisténcia técnica durante o periodo de garantia),
distingdo que, na Gtica do relator, tem relevancia, pois no pagamento antecipado o risco para
a Administracdo configura-se bem maior, ja que efetuado antes de qualquer contraprestagao
por parte do fornecedor. Na situacdo em tese, 0 pagamento sO seria realizado apds o
recebimento do bem, objeto principal da contratagdo. A prestacdo futura referiria-se apenas
ao servigo de suporte técnico durante o periodo de garantia, espécie de acessdrio em relagao
ao objeto principal. Depois de estabelecer tal distingéo, o relator concluiu que é possivel a
contratacdo de bens de informatica, com a prestacéo de garantia, realizando-se o pagamento
integral do valor contratado quando do recebimento dos bens. Como razéo principal para o
seu convencimento, o relator asseverou que a contratagdo conjunta é prética usual no
mercado, uma vez que “em aquisicBes dessa natureza, o valor correspondente a garantia
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integra o preco do objeto do contrato. Ndo € pratica comum a segregacdo do objeto da
contratacdo em dois itens; a aquisicdo do bem e a prestagdo do servigo. E o art. 15, inciso |l
da Lei 8.666/93, estabelece que as compras publicas, sempre que possivel, devem pautar-se
pelas condices de aquisicao e pagamento do setor privado”. Por isso, 0 relator votou por que
fosse respondido ao consulente ser viavel juridicamente a aquisicdo de bens de
informatica, com a prestacdo de garantia por determinado periodo, mediante o
pagamento integral no momento da entrega e aceitacdo dos equipamentos, no que
contou com a anuéncia do Plenario. Acorddo 1177/2014 Plendrio, TC 002.584/2014-0,
relator Ministro Aroldo Cedraz, 7.5.2014.

17. Quanto a questdo da pretensa restricdo a competividade, importante trazer novamente o
posicionamento externado em decisé&o do Tribunal de Contas da Uni&o sobre o assunto:

“57. O certo é que o principio que refuta a restricdo ao carater competitivo ndo € absoluto,
representando essencialmente a expressdo sintetizada de uma orientagdo vista em carater de
generalidade, a admitir, por 6bvio, excepcionalidades que sejam conduzidas por circunstancias
ensejadoras de determinada feicdo fora do comum.

58.  Aproposito, ao interpretar a norma que veda a imposicdo de restricdes ao carater competitivo
nos atos de convocacdo (art. 3°, § 1°, inciso |, da Lei n® 8.666/93), Marcal Justen Filho sustenta que
“0 dispositivo ndo significa vedacdo a clausulas restritivas da participagéo”, ponderando que ele “ndo
impede a previsdo de exigéncias rigorosas, nem impossibilita exigéncias que apenas possam ser
cumpridas por especificas pessoas” (in “Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos”,
32 ed. Aide Editora, 1994, p. 36).

59. Ainda de acordo com o renomado administrativista, a lei veda, na verdade, é “clausula
desnecesséria ou inadequada, cuja previsdo seja orientada ndo a selecionar a proposta mais
vantajosa, mas a beneficiar alguns particulares”. Segundo o autor, “se a restricdo for necessaria para
atender ao interesse publico, nenhuma irregularidade existird em sua previsdo” (obra citada, p. 36).
60. E dizer, a invalidade n&o reside na restricio em si mesma, mas na incompatibilidade dessa
restricdo com o objeto da licitagdo. Assim, 0 que importa saber é se a restricdo é desproporcional as
necessidades da Administragdo, ou seja, se ela atende ou ndo ao interesse publico, este considerado
sempre indisponivel.” (Acordao 3274/2011 — Plenario - Valmir Campelo)

18. Cabe registrar também que deve prevalecer o interesse publico na contratacdo; dessa forma,
a ANEEL estabeleceu critérios minimos de qualificacdo técnica operacional e qualidade dos produtos licitados
pautados na lei e na orientacdo do TCU para garantir uma maior seguranga a contratagdo, resguardando a
ampla competicdo e isonomia, ndo a todo e qualquer interessado, mas, sim, aos fornecedores que efetivamente
dispdem de condicdes para executar o objeto licitado.

[l - DO DIREITO

19. A impugnac&o néo foi apresentada no prazo previsto nos termos do art. 18 do Decreto Federal
n® 5.450/05.

IV - DA DECISAO

20. Desta forma, conhego a impugnagéo, mesmo que intempestiva, apresentada pela ANDRE LIMA

DE SOUZA - EPP, contudo as razbes apresentadas ndo se mostram capazes de alterar o contetido do Edital do
Pregéo Eletronico n® 28/2017, pelo que NEGO PROVIMENTO & impugnacé&o.

ANGELICA LUISA PINTO NOGUEIRA PINHEIRO
Pregoeira



