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Ministério Publico do Estado do Amazonas
Procuradoria-Geral de Justica

Comissdao Permanente de Licitacdo

Decisao n° 001.2014.CPL.798876.2013.45965

IMPUQNACAO INTERPOSTA AOS TERMOS DO EDITAL DO
PREGAO PRESENCIAL N° 5.001,/2014-CPL/MP/PGJ, PELA
EMPRESA THYSSENKRUPP ELEVADORES S/A, EM 15
DE JANEIRO DE 2014. PRESSUPOSTOS LEGAIS:
LEGITIMIDADE E INTERESSE DE AGIR, A EXISTENCIA DE
UM ATO ADMINISTRATIVO, ~FUNDAMENTACAO E
TEMPESTIVIDADE ATENDIDOS.

1. DA DECISAO

Analisados todos os pressupostos de admissibilidade e os aspectos
objeto da peca dirigida, esta COMISSAO PERMANENTE DE LICITACAO, com fundamento
no artigo 13, § 1.° do ATO PGJ N.° 389/2007, decide:

a) Tomar como tempestiva a impugnacao apresentada pela
empresa THYSSENKRUPP ELEVADORES S/A, CNPJ n° 90.347.840.0016-02, aos
termos do edital do Pregao Presencial n° 5.001/2014, pelo qual o Parquet Amazonense
busca contratar empresa especializada para prestacao de servicos de manutencao
preventiva e corretiva, com fornecimento de pecas e acessorios para os elevadores dos
prédios da Procuradoria-Geral de Justica do Estado do Amazonas, na cidade de Manaus,
por um periodo de 12 meses;

b) No mérito, NEGAR PROVIMENTO ao pedido;

c) Manter o edital e a data de realizacao do certame, uma vez
que nao houve alteracao do objeto, em consonancia com o art. 21, § 4° da Lei 8.666,/93.

2. DO RELATORIO
2.1. DAS RAZOES DA IMPUGNACAO

Chega a esta Comissao Permanente de Licitacao, em 15 de janeiro de
2014, a impugnacao interposta aos termos do Edital do Pregao Presencial n° 5.001,/2014-
CPL/MP/PGJ, apresentada pela empresa THYSSENKRUPP ELEVADORES S/A,
questionando em suma: A) A aplicabilidade das regras do Codigo de Defesa do Consumidor
a contratacao decorrente do objeto a ser licitado; B) A auséncia de divulgacao do valor
estimado pela Administracao; e C) O prazo para apresentacao da garantia contratual.

2.2. DOS PRESSUPOSTOS LEGAIS
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Ab initio, € necessario observar se 0 Interessado atende as
exigéncias emanadas do repositorio legal das licitacoes publicas, particularmente, aquelas
decorrentes do texto dos §§ 1° e 2°, do art. 41, da Lei n°® 8.666/93 c/c o art. 13 do ATO
PJG 389/2007.

Rezam esses dispositivos que qualquer cidadao e/ou pretenso
licitante € parte legitima para impugnar edital de licitacao, desde que o facam,
respectivamente, até o até o quinto e segundo dia util anterior a data fixada para a
realizacao da sessao inaugural do certame.

Dessa regra se desdobram alguns requisitos que devem ser
adimplidos quando de eventual impugnacao dirigida ao 6rgao publico licitante, sao eles:
legitimidade, interesse, a existéncia de um ato administrativo, fundamentacao e
tempestividade.

O primeiro desses pressupostos dispensa maiores comentarios ante
a clarividéncia da norma mencionada alhures, isto €, qualquer cidadao é parte legitima.

Obviamente, o segundo requisito apontado decorre dessa acepcao
de legitimidade, pois mesmo que nao se trate de pretenso licitante com interesse concreto
e pontualmente direcionado as regras do cotejo, o interesse da parte legitimada pela regra
sobredita pode estar revestido do mero e simples anseio de se satisfazer com o
cumprimento estrito da lei.

Na verdade, cremos que a intencao do legislador foi justamente a de
conferir ao procedimento licitatorio o mais amplo, acessivel e rigoroso sistema de
fiscalizacao.

O terceiro ponto a ser observado decorre certamente da
consequéncia logica do instituto ora em estudo. E dizer, s6 se pode questionar, esclarecer
ou impugnar algo que existe. In casu, um ato administrativo instrumentalizado sob a forma
de um documento publico.

Consequentemente, eventual objecao a um ato administrativo deve
trazer consigo suas razoes fundamentais especificas, mesmo que simplesmente baseada
em fatos, de forma a evitar que a oposicao seja genérica, vaga e imprecisa. A peca em
analise preencheu, também, esse requisito ao indagar pontualmente o entendimento de
determinadas regras do edital.

Por derradeiro, ha o pressuposto que condiciona o exercicio dessa
faculdade a determinado lapso temporal, de forma que, ultrapassado o limite de tempo em
que se poderia interpor 0s questionamentos reputados necessarios, deixa de existir o
direito conferido pela Lei aquela particular situacao.
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No caso corrente, a impugnacao partiu de pretenso licitante e, por
ISso, 0 juizo de admissibilidade deve lastrear-se nas disposicoes do § 2° art. 41 da Lei
Licitatoria.

Com termos semelhantes dispoe, também, o subitem 10.2 do Edital,
estipulando que “qualquer pessoa podera impugnar o edital até dois dias uteis antes da data
fixada para recebimento das propostas, no horario de expediente da CPL, das 8 as 15
horas.”. Faz-se necessario, contudo, estabelecer os critérios a serem utilizados na
contagem desse prazo.

Sobre o tema, segue licdo de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes!,

“A contagem do prazo para impugnacao se faz com a observancia da regra
geral do art. 110 da Lei n° 8.666/93, tendo por termo inicial a data
estabelecida para a apresentacido da proposta”. Para facilitar o

entendimento, exemplifica-se a seguinte situacao:

0 dia 19 foi fixado para a realizacao da sessao e, na forma da contagem
geral de prazos, nao se computa o dia do inicio. O primeiro dia na contagem
regressiva é o dia 18; o segundo, o dia 17. Portanto, até o dia 16, dltimo
minuto do encerramento do expediente no oOrgao, podera o licitante e
qualquer cidadao impugnar o edital ou requerer esclarecimentos. (...)

Caso a impugnacao seja oferecida fora do prazo, nao deve ser conhecida
com essa natureza, mas merece ser respondida, como qualquer documento
que € dirigido a Administracao.

Utilizando-se da explanacao apresentada, no particular caso sob
exame tem-se que a licitacao esta marcada para iniciar-se em 20/01/2014, ocasiao em que
sera realizado o credenciamento e a abertura das propostas dos licitantes, e, pela
contagem regressiva dos dois dias uteis, até o dia 15/01/14, ultimo minuto do
encerramento do expediente no 6rgao, poderia o interessado impugnar o edital ou requerer
esclarecimentos.

Como ja se disse alhures, a interessada interp6s sua solicitacao aos
15/01/2014, as 14h.02min. Portanto, a peca trazida a esta CPL o foi tempestivamente.

Sendo assim, passemos a analise do pedido.

3. RAZOES DE DECIDIR

Bem, conforme dissemos acima, as razoes de impugnacao da

1 In Sistema de Registro de Precos e Pregdo PrakenEietrdnico, Editora Forum, 12 edicdo, 3% 8rag2004,
pags. 503/504.

2 Art. 110. Na contagem dos prazos estabelecidos nes, excluir-se-4 o dia do inicio e incluir-sesado
vencimento, e considerar-se-ao os dias consecu@xaeto quando for explicitamente disposto em réoiot
Paréagrafo Unico. S6 se iniciam e vencem os prafesidos neste artigo em dia de expediente no éogéca
entidade.
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interessada giram em torno de trés aspectos pontuais bem definidos. Portanto, vejamos os
devidos esclarecimentos concernentes a cada uma dessas questoes impugnatorias.

3.1. DA PREVISAO DE APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
AO CONTRADO.

A empresa impugnante requer a exclusao das previsoes de aplicacao
do Cddigo de Defesa do Consumidor na relacao entre este Orgao e a licitante vencedora do
certame, em oposicao a previsao da Clausula Vigésima Sexta, da Minuta de Contrato.

Nao obstante as ponderacOes da impugnante, muitos menos a
doutrina de escol em que se apoia, de pronto, afirmamos, nao assistir razao a multicitada
empresa, pois, a semelhanca do juizo desta Comissao Permanente de Licitacao, ha um sem
numero de doutrinadores que patrocinam, com legitimos argumentos, a aplicabilidade do
Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor a uma avenca administrativa, quando a
contratante é a Administracao, no sentido que lhe da a Lei 8.666/93, sendo ela
consumidora ou usuaria, porque adquire ou utiliza produto ou servico, como destinataria
final.

A lei nao faz distincao entre as pessoas juridicas que adquirem bens
ou usufruem servicos. Nao ha por que se lhe negar a protecao do CPDC, j& que o Estado
consumidor ou usuario € a propria sociedade representada ou organizada.

Este é o pensamento de Celso Bastos, ao arguir que a Lei nao exclui
o Estado quando este adquire produtos ou é usuério. 3

Tome-se, por exemplo, a prestacao dos servicos de telefonia,
fornecimento de gas, agua e luz. Apregoar-se que a entidade privada ou publica, por ser
parte da Administracao, esta afastada do manto protetor da Lei 8.078/90 é simplesmente
absurdo e nao se compatibiliza com o artigo 2° do CDC. Servindo-se a Administracao, como
qualquer particular, dos servicos prestados por concessionarias do servico publico, nao tem
cabimento sua exclusao da protecao legal, o que feriria, brutalmente, a Constituicao, que
agasalha todo consumidor, sem exclusao de quem quer que seja.

Ademais, existe uma infinidade de situacoes em que a administracao,
como destinataria final, adquire bens e servicos sem licitacao ou contrato administrativo
formal, a exemplo das despesas de pronto pagamento, via suprimento de fundos, onde é
Irrecusavel que a unica protecao contra vicios tipicos da atividade de consumo reside no
Cadigo de Protecao e Defesa do Consumidor.

Nao bastasse, é imperioso destacar que a possibilidade de aplicacao,
subsidiaria, do CDC nos contratos administrativos, decorre nao so da inteligéncia do art. 54
da Lei n°® 8.666/93, como do fato de a Administracao tanto se enquadrar no conceito de

3 Citacao de Celso Bastos, in Comentérios a Coitgtiiudo Brasil, Saraiva, 2° volume, 1989, p.160.
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fornecedor, previsto no art. 3° da Lei n® 8.078/90, como preencher o requisito da
vulnerabilidade técnica ou fatica/economica, exigido pela doutrina dominante.

Nesse sentido, vale mencionar que o TCU ja reconheceu a
aplicabilidade do Estatuto Consumerista nos contratos administrativos (processo n® TC-
015.972/1999-2 do TCU). Alias, na versao 32, de n° 87 (jan/mar 2001), da Revista do
Tribunal de Contas da Unido, ha um artigo do mestre Jatir Batista da Cunha,
Subprocurador-Geral do Ministério Publico junto ao TCU, denominado “Aplicabilidade do
Cadigo de Defesa do Consumidor aos Contratos Administrativos”, o qual toma por ponto de
partida, justamente, o debate travado naquele processo. Ao final de seus apontamentos,
conclui o autor:

Por todo o exposto, pode-se concluir que é razoavel a interpretacao de que
sao aplicaveis as disposicoes do Codigo de Defesa do Consumidor aos
contratos administrativos, em carater subsidiario, desde que atendidas as
seguintes condicoes:

a) o érgao ou entidade publica estiver em posicao de vulnerabilidade técnica,
cientifica, fatica ou econdbmica perante o fornecedor, visto que a
superioridade juridica do ente publico é presumida nos contratos
administrativos;

b) o 6rgdo ou entidade publica estiver adquirindo o produto ou servico na
condicao de destinatario final, ou seja, para o atendimento de uma

necessidade prépria e nao para o desenvolvimento de uma atividade
negocial. (grifamos)

Ratificando esse entendimento, ha jurisprudéncia mais recente da
Corte de Contas da Unido da qual é exemplo ndo s6 o ACORDAO n° 92/2004 - TCU -
Segunda Camara, como o ACORDAO N° 853/2013 - TCU - Plenério. Melhor, no dispositivo
desse ultimo decisum, inclusive, ha determinacao no sentido de que se exija da contratada a
reparacao dos vicios verificados no objeto, tendo em vista o direito assegurado a

Administracao, dentre outros, pelo art. 12 da Lei n° 8.078/90 (Codigo de Defesa do
Consumidor).

Para finalizarmos o quesito, cumpre mencionarmos a lucida
exposicao do administrativista Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, na sua didatica obra,
Compras pelo Registro de Precos, na qual leciona, com énfase, que o Codigo de Defesa e
Protecao do Consumidor pode ser utilizado pela Administracao, sempre que se sentir
prejudicada por fornecedor ou prestador de servicos.*

Dessarte, nao merece guarida a impugnacao da pretensa licitante, ja
que demonstrada a plausibilidade da aplicacao subsidiaria a futura avenca, no que couber,

4 Editora Juarez de Oliveira, Sao Paulo, 1998.
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das disposicoes da Lei 8.078/90.
3.2. DA DIVULGACAO DO VALOR ESTIMADO

Noutro foco, quanto ao questionamento alusivo a apresentacao do
valor estimado pela Administracao para a contratacao do objeto em voga, o cerne da
indagacao da interessada € direto e simples e, portanto, reclama pronunciamento pontual e
sem muita digressao, muito mais por se tratar de questao de pacifico entendimento no
ambito da Corte Maxima de Contas da Uniao.

Bem se sabe que as contratacoes publicas sao regidas por varios
principios e critérios, dentre os quais, certamente, o da publicidade. Ocorre que, no caso
particular em apreco, ha que se considerar, sobretudo, outros principios de muito maior
relevancia, repisamos, in casu, ja que, em abstrato, nao se pode afirmar a sobrepujanca de
um principio sobre o outro. Referimo-nos, assim, aos critérios da competitividade,
impessoalidade e da igualdade entre os concorrentes.

1) Levando-se em conta a competitividade do certame, a experiéncia
vivenciada pelo Orgao conduz a irrefutavel conclusao de que a revelacao do preco maximo
a ser desembolsado com a contratacao faz com que as propostas dos licitantes

orbitem em torno daquele valor, o que prejudica a obtencao das melhores condicoes de
contratacao, em patente afronta ao principio sob exame.

ll) Considerando-se a impessoalidade e isonomia entre o0s
interessados, a luz da solicitacao em analise e de seus argumentos, ambos os critérios

seriam ofendidos ao conceder-se, unica e exclusivamente, a empresa que pedisse, as
informacoes alusivas a quantia maxima disponivel para desembolso pela Administracao. Dito
de outra forma, nao ha como garantir-se impessoalidade e, portanto, isonomia, se as regras
aplicadas no certame nao forem conhecidas por todos e pelos mesmos meios.

Mas vale destacar que, apés a fase de lances, sera ampla a
possibilidade de acesso, por parte do licitante, ao processo administrativo de onde constam
0s orcamentos estimados em planilhas de quantitativos e precos unitarios.

Tudo isso porque, lembramos, caso fosse admitida a consulta
anterior a tal fase, além de se comprometer a livre disputa e a possivel contratacao mais
vantajosa, estar-se-ia, flagrantemente, desrespeitando o principio da isonomia.

Em ambos os sentidos (I e ll), ha farta jurisprudéncia recente do
Tribunal de Contas da Uniao corroborando com o que aqui se apregoa, tais como 0s
Acordaos 644,/2006, 1925/2006, 114/2007, 1789/2009, todos do Plenario do TCU. Eis
o trecho do voto do Relator, Ministro José Jorge, do Processo n° TC 033.876,/2010-0,
atinente ao ACORDAO N° 392/2011 - TCU - Plenario:

“"
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[.]

Portanto, nas licitacbes na modalidade de pregao, os orcamentos estimados
em planilhas de quantitativos e precos unitarios — e, se for o caso, 0s precos
maximos unitarios e global — ndo constituem elementos obrigatoérios do
edital, devendo, no entanto, estar inseridos nos autos do respectivo
processo licitatério. Cabera aos gestores/pregoeiros, no caso
concreto, a avaliacao da oportunidade e conveniéncia de incluir tais
orcamentos — e 0s proprios precos maximos, se a opcao foi a sua fixacao
- no edital, informando nesse caso, no proprio ato convocatério, a sua
disponibilidade aos interessados e 0s meios para obté-los.” .(g.n.)

No julgamento do mesmo processo, decidiu o Plenario daquela Corte:

“

[.]

nao seria obrigatoria a fixacao de preco maximo, tampouco a divulgacao do
valor orcado, por se tratar de pregao. Pelas razoes ja expostas, ficaria a
critério do orgao fixar o preco maximo, sendo igualmente
discricionaria a sua divulgacao.” . (g.n.)

Debatendo sobre o Regime Diferenciado de Contratacoes (RDC) no
Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, o Ministro Benjamin Zymler, a época
presidente do Tribunal de Contas da Uniao, ao comentar as inovacoes desse novo regime
de licitacoes, destacou que “o sigilo sobre o orcamento evitara que as propostas gravitem
em torno do orcamento fixado pela Administracao, ampliando-se a competitividade do_
certame”l

Em outras palavras, a pratica adotada pelo Parquet, é dizer, o sigilo
sobre o0 orcamento, traduz a posicao defendida pelo TCU, isto €, amplia a disputa e
consagra a competitividade do certame, culminando no principio basilar da licitacao: a
busca da melhor proposta para a Administracao Publica.

3.3. DA GARANTIA CONTRATUAL

Por fim, a insurgente argli que 0 prazo para apresentacao da
garantia contratual, previsto na Minuta de Contrato seria demasiadamente exiguo, a
depender da modalidade escolhida pela licitante vencedora. Solicita, portanto, que o prazo
seja alterado para 30 (trinta) dias, a contar da assinatura do ajuste, ao invés dos prescritos
10 (dez) dias.

E cedico que a exigéncia de garantia contratual é uma faculdade
atribuida a Administracao, que deve avaliar sua necessidade de acordo com a complexidade
do objeto do contrato.
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Se discricionaria é a previsao da garantia, muito mais o € a forma
pela qual ela sera implementada, a qual ird depender do caso concreto, bem como da
analise dos critérios de oportunidade e conveniéncia por parte da Administracao .

Bem, particularizando ainda mais a discussao, é pratica consolidada
da Gestao Administrativa deste Ministério Publico do Estado do Amazonas a exigéncia de
que a parte contratada apresente a respectiva garantia contratual no prazo de 10 (dez) dias
da assinatura do contrato, pratica essa que nunca encontrou qualquer resisténcia dos
prestadores ou fornecedores deste Orgéo, independentemente da modalidade eleita.

Ao que nos parece, a eventual dificuldade da impugnante em
conseguir apresentar, caso vencedora do cotejo, a devida garantia no prazo consignado,
tratar-se-ia de um problema particular e excepcional. Mantem-se, portanto, a redacao
original da Clausula Décima Sétima da Minuta do Contrato.

4. CONCLUSAO

Dessarte, recebo a impugnacao feita pela empresa THYSSENKRUPP
ELEVADORES S/A., CNPJ 90.347.840/0016-02, para, no mérito, indeferir as razoes
colhidas.

O teor da presente decisao nao afeta a formulacao de propostas por
parte das empresas interessadas, conforme preleciona o artigo 21, § 4° da Lei n°
8.666/93, razao pela qual mantém-se a realizacao do cotejo na data original, conforme
publicacao oficial, a fim de dar-se prosseguimento aos demais atos providenciais.

E 0 que temos a esclarecer.

Manaus, 17 de janeiro de 2014.

Frederico Jorge de Moura Abrahim
Presidente da Comissao Permanente de Licitacao
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