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RESUMO

O presente trabalho cuida de realizar breves comentéarios acerca das modalidades de
licitagcbes e principios que as regem, dando enfoque aos casos especificos que
envolvem licitacbes de aquisicdo e manutencdo de salas cofre pela administracao
publica e o entendimento dos tribunais acerca do tema. Diante disso, faz-se
necessaria a demonstracdo da fragilidade da ma utilizacao das contratacfes publicas
por inexigibilidade, principalmente no tocante ao tema sala cofre, uma vez que ela
vem se tornando uma pratica recorrente em contratacdes acerca de data centers de
informética, e ainda que tais contratacdes publicas costumam pegar caronas em
aquisicdes anteriores, passando assim pelos Orgdos de controle sem maiores
problemas, causando elevados gastos para Administracdo Publica. Ademais, este
projeto tem como objetivo geral analisar as peculiaridades da inexigibilidade de
licitacdo, dando énfase aos critérios licitatorios de exclusividade que embasam a
inexigibilidade, bem como ao grau de amplitude dos estudos técnicos realizados para
objeto do certame.

Palavras-chave: Licitagdes. ABNT 15247. Inexigibilidade. Sala Cofre. Direito
Administrativo.



ABSTRACT

The present work takes care to make brief comments on the bidding modalities and
principles that govern them, focusing on the specific cases that involve biddings for the
acquisition and maintenance of safe rooms by the public administration and the courts’
understanding of the subject. In view of this, it is necessary to demonstrate the fragility
of the misuse of public hirings due to unenforceability, especially with regard to the
safe room theme, since it has become a recurrent practice in hiring about computer
data centers, such public contracting usually takes hitchhikers in previous acquisitions,
thus passing through the control bodies without major problems, causing high
expenses for Public Administration. In addition, this project has as general objective to
analyze the pecularities of the unenforceability of bidding, emphasizing the bidding
criteria of exclusivity that base the unenforceability, as well as the degree of amplitude
of the technical studies carried out for the purpose of the contest.

Keywords: Bids. ABNT 15247. Inexigibility. Safe room. Administrative law.
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1 INTRODUCAO

Apresenta-se neste trabalho uma andlise reflexiva sobre a modalidade de
aquisicao por inexigibilidade de licitagédo, observando seus aspectos e peculiaridades,
dando énfase ao instrumento utilizado pelos governantes, indispensavel na
implantacdo de qualquer programa de governo para contratar servicos e realizar
compras e obras, aumentando e provendo maior qualidade de vida para populacéo.

A Constituicdo determinou em seu art. 37, inciso XXI, os principios basicos a
gue esse instrumento deve obedecer, os quais foram incorporados na lei 8666 que
regulamentou esse dispositivo em 1993. Para Alexandrino (2006, p. 384) “o estudo
das licitagBes publicas, atualmente, deve ter por base a andlise detalhada da Lei no
8.666/93, nossa lei de normas gerais sobre licitagdes e contratos da Administracao
Publica, uma vez que praticamente todos 0s aspectos relevantes pertinentes a matéria
encontram-se minuciosamente ali regulados”.

Uma das modalidades de contratacéo pela Administracdo Publica, objeto desse
trabalho, € a inexigibilidade de licitacdo, disciplinada no art. 25 da Lei no 8.666/1993,
gue desobriga o Estado de realizar o procedimento licitatorio quando ha inviabilidade
de competicéo, ou seja, quando ha natureza singular do objeto a ser contratado; uma
das hipoteses mais comuns é quando sO se encontra um fornecedor, um fabricante
ou quando ha exclusividade na representacao comercial.

Diante disso, faz-se necesséria a demonstracao da fragilidade da mé utilizacao
das contratacBes publicas por inexigibilidade, uma vez que ela vem se tornando uma
pratica recorrente em contratacées de produtos e servicos de informatica, tendo em
vista que tais contratacfes publicas costumam pegar caronas em aquisicdes
anteriores, passando assim pelos Orgdos de controle sem maiores dificuldades,
causando elevados custos para Administracdo Publica.

Perante o exposto, questiona-se a utilizacdo do modelo inexigibilidade de
contratacao pela Administragdo Publica, no que se refere no carater econdmico: na
maioria das vezes ndo € a opgcao mais vantajosa para se adquirir bens para o Estado,
apesar de se mostrar como Unica modalidade para tal bem? As hip6teses da presente
pesquisa intentam responder, através de uma analise critica, se 0s critérios técnicos
foram seguidos e bem embasados quando o administrador publico decidiu contratar
por inexigibilidade, conforme o disposto no art. 25 da Lei 8.666/1993. A norma

internacional pode ser utilizada em conjunto com uma nacional? Houve a preocupagao
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de seguir os principios da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e
Eficiéncia?

Ademais, este projeto tem como objetivo geral analisar as peculiaridades da
inexigibilidade de licitagdo em sala cofre, dando énfase aos critérios licitatorios de
exclusividade que embasam a inexigibilidade, bem como o grau de amplitude dos
estudos técnicos realizados para objeto do certame.

A metodologia utilizada é estudo descritivo por método hipotético-dedutivo
através de revisao bibliografica; é descritiva porque faz observacdo do que ja foi
estudado sobre o tema.Utiliza como fontes de referéncia os trabalhos dos seguintes
autores nesse rico tema: Di Pietro (2013), Justen Filho (2013), Pereira Junior (2002),
acordaos e sumulas do TCU, AGU, legislacdo especifica, artigos juridicos, dentre
outros.

A presente monografia esté estruturada em trés capitulos. O primeiro deles é a
conceituacao do processo licitatorio, seus principios norteadores e suas modalidades,
dando énfase nas peculiaridades de cada tipicidade. No segundo capitulo, realiza uma
analise individual da modalidade inexigibilidade de licitacdo, abordando
detalhadamente todos 0s seus requisitos, caracteristicas intrinsecas e métodos de
contratacao. Por fim, o terceiro capitulo aborda a inexigibilidade de licitacdo em salas
cofres com o intuito de demonstrar que a falta de competividade nessa modalidade de
contratacdo aliada a exigéncia da norma ABNT 15.247 torna um evidente prejuizo

para a Administracdo Publica.
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2 CONCEITO DE LICITACAO

A revolugao francesa e seus ideais liberais levaram ao ocidente a consagragao
do principio da igualdade de todos perante as leis, desde que com condi¢cdes
igualitarias de concorréncia. O Estado como sintese de toda uma coletividade que
esta submetida a principios da legalidade estrita, tende a colocar em igualdade todos
que desejam ter uma relacéo juridica com a federacao.

No entanto, ndo h& espaco para todos os individuos que desejam realizar uma
relacdo juridica com o Estado. Na corrida em que varios dao inicio as tratativas com
o Estado, um negdcio juridico normalmente s6 tras um vencedor.

Desde a época da antiguidade romana ja existiam regras para disciplinar a
alienacdo dos despojos das guerras, como também das realizacbes de obras
publicas!. Na Europa era utilizado o sistema de vela e pregédo, onde quem desejava
ofertar para o Estado realizava suas propostas enquanto a vela estava acesa,
adjudicando-se ao melhor pre¢o ao seu apagar.

No Brasil, na época das ordenac¢des Filipinas ja existiam normas que versavam
a respeito de licitacbes. Na Constituicdo do Império datada de 1824, j4 se previam
regras para o disciplinamento das vendas, aforamentos, permutas, obras e servicos
de interesse do Conselho, obrigando que se mostrassem as vantagens da operacao
para o Poder Publico.

Assim, em nosso ordenamento juridico tem-se como licitagdo a seguinte

afirmativa:

E um conjunto de procedimentos administrativos, legalmente estabelecidos,
através da qual a Administracdo Publica cria meios de verificar, entre os
interessados habilitados, quem oferece melhores condi¢des para a realizacdo
de obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagbes,
concessdes, permissdes e locagcbes. TORMEN; MEZNER; BRAUM, 2006,
apud PISCITELLI, 2004, p. 3).

Nesse sentido, todos os entes federativos através de sua administracao
possuem a dificil, extrema e complexa tarefa de manter o equilibrio da sociedade e
gerir a maquina publica.

E bem verdade que deixar a critério individual do administrador a liberdade de

adquirir bens para o Estado daria margem a possiveis escolhas inadequadas,

1 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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onerosas e muitas vezes ineficientes para os fins a que se prop0de, ou seja, aquisicoes
desvirtuadas do interesse coletivo.

O procedimento licitatorio busca prever, mitigar ou exaurir os riscos das mas
aquisicoes por ser um procedimento que antecede o préprio contrato. Através deste,
na maioria das vezes, varias possiveis pessoas podem concorrer ao certame; a
Administracdo Publica ganha escolhendo a proposta que |Ihe traz mais vantagens e
ganham também os entes do Estado, além de fomentar o desenvolvimento local.

Dessa forma, a licitagéo precede as contratacGes publicas, seguindo uma série
de atos necessérios, legalmente previstos, tendo como fim, a celebracéo do contrato,
tal qual previsto no art. 37, XXI, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
gue determina que o0s contratos administrativos sejam precedidos de licitagdo publica,
bem como no art. 175 da mesma carta, ao tratar das outorgas de concessodes e
permissfes; o0 mesmo também faz referéncia a obrigatoriedade de licitar, imposta ao
ente estatal.

O conceito de licitacdo na definicdo de Justen Filho é de que a “licitacdo é um
procedimento disciplinado por lei e por um ato administrativo prévio, que determina
critérios objetivos de selecdo de proposta de contratacdo mais vantajosa™. Ressalte-
se ainda que todo o processo deve passar pelos érgaos dotados de competéncia
especifica para licitar.

Para outros juristas, 0s conceitos, definicbes e correntes para 0S

administrativistas brasileiros podem ser vistos de maneira diferente:

Procedimento administrativo preliminar, mediante o qual a Administragéo,
baseada em critério prévio, seleciona, entre varias propostas, referentes a
compras, obras ou servigos, a que melhor atenda o interesse publico a fim de
celebrar contrato com o 'responsével pela proposta mais vantajosa
(CRETELLA JR., apud ARAUJO, 2010, p. 529).

Outra definicdo encontrada no ordenamento juridico € no sentido de que “a
licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administracao seleciona
a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse” (NETTO, 2010, apud DI
PIETRO, 2010, p. 529).

De igual modo, um dos grandes doutrinadores de Direito Publico no Brasil,

Celso Ant6nio Bandeira de Mello, deixa claro que a licitagdo:

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10® ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 495.
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E o procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servigos,
segundo condi¢cdes por ela estipuladas previamente, convoca interessados
na apresentacao de propostas, a fim de selecionar a que se revele mais
conveniente em funcdo de parametros antecipadamente estabelecidos e
divulgados (2010, p. 526).

Em regra, todas as vezes que a administracdo publica precisar celebrar
contratos, ela o fard mediante prévia licitacdo; entretanto, ocorrem determinados
casos em que se firmam contratos utilizando excecdes as regras da licitacdo para as

hipéteses de dispensa e inexigibilidade.

2.1 Competéncia para legislar

O art. 22, inciso XXVII, da CRFB, estabelece que a competéncia para legislar
sobre as normas gerais de licitacdes e contratos administrativos € privativo da Uniéo,
em todas as modalidades, quer seja uma concorréncia, tomada de precos, concurso

ou convite, para a Administracédo Direta e Indireta, vejamos:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(...) XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as
modalidades, para as administracdes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios obedecido o
disposto do art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de

economia mista nos termos do art. 173 810 Ill (Redac&o dada pela Emenda
Constitucional n. 19, de 1998)

Sendo assim, as normas da unido, quando forem gerais, terdo aplicagdo para
todos os entes federativos, contudo é previsivel que sejam criadas normas especificas
para regulamentacdo dos seus procedimentos licitatorios, desde que observada a
aderéncia ao que foi trazido pela legislacao federal as normas gerais.

A doutrina majoritaria entende que normas gerais versam exclusivamente
sobre os fundamentos da licitacdo, incluindo suas diretrizes e principios, definindo
preceitos de aplicacdo genérica aos casos concretos. Na pratica, acontece uma
grande controvérsia doutrinaria pelo fato de nao existir consenso sobre quais normas
da lei federal sdo consideradas regras gerais e quais sdo as especificas.

Para dirimir as controvérsias sobre as regras gerais, o legislador alterou a
legislacdo em vigor e criou a lei 8.666/93 que vem abarcar as normas sobre o processo
licitatdrio; nesta lei se prevé o procedimento e as hipéteses de ocorréncia da dispensa

e da inexigibilidade. Para o ambito federal, existem, atualmente, duas leis de
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licitagBes, a ja citada lei 8.666/93 e a lei do pregdo, que € a 10.520/02; ja as leis
8987/93 e 11.079/04 tratam acerca dos contratos administrativos.

Cumpre ainda comentar que o legislador tem criado normas gerais para tratar
contratos especificos; um caso relevante ocorreu com a edi¢céo da lei 12.232/10, que
dispbe acerca do procedimento licitatorio e das contrata¢des realizadas por intermédio
de agéncias de propagandas.

Por fim, mesmo nas disposi¢ces da lei 8.666/93, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal reconhece que alguns dispositivos extrapolam o carater da norma
geral e definem regras especificas de licitagdo, sendo que nesses casos 0S
dispositivos serdo aplicados somente as licitagdes realizadas no ambito federal. Com
efeito, a Suprema Corte determinou que seja feita uma interpretacdo conforme esses
dispositivos, excluindo a sua aplicacdo dos demais entes federados, pois caso
contrario estaria violado o art. 22, XXVII da Carta Maior.

Sendo assim, as normas da lei 8.666/93 que estabelecem regras especificas sao
constitucionais para a Unido e inconstitucionais para os demais entes federados que
estdo sujeitos apenas as de carater geral editadas no ambito federal. Da mesma
forma, as normas gerais de licitagOes trazidas pela lei 8.666/93 foram posteriormente
complementadas pela edicdo da lei 10.520/02, que traca as regras basicas da
modalidade licitatéria de pregao.

2.2 Finalidades do procedimento licitatorio

Conforme expressa dic¢do legal, a licitagdo tem como finalidade viabilizar a
melhor contratacdo possivel para o poder publico, sempre buscando a proposta mais
vantajosa ao Estado, bem como permitir que qualquer pessoa tenha condicbes de
participar das contratacdes publicas, desde que preencha os requisitos legais.

Nesse sentido, a licitacdo garante a busca pela satisfacdo do interesse da
coletividade ao garantir contratos mais vantajosos a Administracdo, bem como
garante a isonomia das contratacdes publicas. Dessa forma, qualquer pessoa que
tenha interesse e cumpra os requisitos da lei, pode contratar com o poder publico,
desde que se sagre vencedor do certame. Portanto, a licitacdo tem um duplo objetivo:
proporcionar ao poder publico 0 negdcio mais vantajoso e assegurar a oportunidade
de o pretenso vendedor de concorrer, em igualdade de condigbes, com os demais

interessados.
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Sendo assim, é relevante que se entenda que ambas as finalidades tém
relevancia idéntica e que o ente publico ndo pode violar a garantia da isonomia, a
pretexto de contratar a melhor proposta. Nesse sentido, Marcal Justen Filho® define
gue “Se prevalecesse exclusivamente a ideia de vantajosidade, a busca da vantagem
poderia conduzir a Administragdo Publica a op¢Bes arbitrarias ou abusivas”. Devera
ser selecionada a proposta mais vantajosa, mas, além disso, tem-se de respeitar 0s
principios norteadores do sistema juridico, em especial o da isonomia.

Cumpre ressaltar que, a Lei 12.349/10 acrescentou uma outra finalidade a
licitacdo que é a busca pelo Desenvolvimento Nacional. Sendo assim, o artigo 3° da
lei 8.666/93 atualmente define existirem trés finalidades na realizagdo do
procedimento licitatério: busca pela melhor proposta, isonomia e garantia do
desenvolvimento nacional, ndo havendo hierarquia ou preferéncia entre elas, devendo
0 ente publico compatibilizar esses escopos todas as vezes que der inicio a um
procedimento de licitagdo.

2.3 Principios norteadores da licitagcdo

O procedimento licitatdrio deve observar os principios constitucionais aplicaveis
a Administracdo Publica, sejam os principios expressos no art. 37, caput e demais
dispositivos da CRFB, sejam aqueles implicitos no ordenamento juridico, além dos
principios especificos.

Toda licitacdo deve observar o principio da legalidade no que tange as normas
aplicaveis ao seu procedimento, a impessoalidade que representa, sendo esta uma
das finalidades da licitacdo, sem que haja favoritismos ou escolhas em razdo da
pessoa e celebracdo do contrato, da moralidade, sendo conduzida a licitagdo em
respeito aos padrbes éticos e morais, além da garantia de eficiéncia inerente a toda

atuacao do Poder Publico.

2.3.1 Principio da vinculacdo ao instrumento convocatorio

Ressalte-se que o instrumento de convocacao €, em regra, o edital, que € a
chamada “lei” interna da licitacdo e deve definir tudo o que for importante para o

certame, vinculando os licitantes e a Administracéo Publica a sua observancia.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Editora
Forum,2011.
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Assim explicita Mateus Carvalho dizendo que “o edital € a ‘lei’ interna da
licitacdo, e deve definir tudo o que for importante para o certame, vinculando os
licitantes e a Administracdo Publica a sua observancia’” (CARVALHO, 2017, p. 445).

Portanto, cedico em nosso ordenamento juridico que “o edital € a lei interna da
licitacdo™ e o é verdade, porém, deve-se, contudo, tal afirmacéo ser interpretada com
muita cautela, haja vista o edital ndo ser lei em sentido formal. Em verdade, o edital é
ato administrativo, submisso a lei, devendo estar formulado de acordo com as
disposices legais.

A elaboracdo do edital pela Administracdo publica € livre, havendo
discricionariedade na sua elaboragédo, na busca de satisfazer os interesses da
coletividade; todavia, apdés a sua publicacdo, a Administracéo fica vinculada aquilo
que foi publicado. Com efeito, a discricionariedade administrativa se encerra no
momento da elaboracéo do edital e, uma vez publicado o mesmo, seu cumprimento é
imperativo.

Sendo assim, pode-se dizer que o instrumento convocatorio estabelece normas
gue obrigam os licitantes, bem como a propria Administracdo Publica, incluso as
normas que tangem ao critério de escolha do vencedor, a ser utilizado nas licitagdes,

explicitamente trazido no &mbito da lei 8.666/93 em seu artigo 3°.

2.3.2 Principio do julgamento objetivo

Esse principio é de suma importancia e deve ser observado de igual modo pela
Administracdo Publica. O edital deve estabelecer de forma precisa e clara, qual critério
sera usado para selecao da proposta vencedora. Além disso, o ato convocatério tem
de conter critérios objetivos de julgamento que ndo se subsome as escolhas dos
julgadores. Portanto, o administrador ndo se deve valer de critérios que ndo estejam
previamente delimitados no edital para definicdo do vencedor do certame.

O art. 45 da lei 8.666/93 define, como critérios possiveis a serem estipulados no
edital, do menor preco, maior lance, melhor técnica ou os critérios conjugados de
técnica e preco, ndo se admitindo a utilizacéo de outros ou mesmo a nao utilizagéo de
critérios objetivos, deixando a cargo do administrador publico a escolha do vencedor
do certame. Com efeito, ndo pode ser utilizado, para fins de escolha do vencedor,

4 MEIRELES, Helly Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 276.
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nenhum outro fator de analise que ndo aqueles expressamente definidos no

instrumento convocatorio.

2.3.3 Principio do sigilo das propostas

Primeiramente, este principio ndo contradiz o quanto exposto no principio da
publicidade que deve ser observada na realizagédo das licitagdes publicas.

De fato, a licitagdo € publica e os atos praticados no bojo do procedimento
licitatério ndo podem ser sigilosos ou secretos, contudo, as propostas apresentadas
pelos licitantes séo sigilosas até a data da abertura dos envelopes, a ser feita em
conjunto por todos o0s concorrentes, em sessdo publica. Até este momento,
previamente determinado pelo edital, um licitante ndo pode saber da proposta do
outro, pois a violac&o do sigilo da proposta representa Improbidade Administrativa e
crime definido na prépria lei de licitacfes. Situacao diversa configuraria privilégio de

alguns licitantes em detrimento de outros, em ofensa clara ao principio da isonomia.

2.3.4 Principio do procedimento formal

O processo licitatério deve atender a todas as formalidades previstas em lei. O
texto da lei estipula que o administrador ndo pode criar modalidade licitatéria ou
combinar duas ou mais modalidades ja existentes. A Administracdo deve obedecer a
todas as fases da licitacdo, sendo vedado que uma das fases ndo seja realizada, ou
seja, o procedimento deve seguir, absolutamente, a previséo legal.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que, em matéria de processos administrativos,
vige o principio do formalismo necessario, sendo que a forma do processo
administrativo s6 é imperativa enquanto necessaria a garantia dos interesses da
sociedade e do interessado no processo.

Dessa forma, deve-se observar a maxima que estipula que, em sede de
processos administrativos, ndo ha nulidade sem prejuizo para os interessados,
apresentado no brocardo francés "Pas de nullité san grief* que ndo ha nenhuma

invalidez sem queixa.
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2.3.5 Principio da eficacia normativa

A eficicia impde a ado¢do da solucao mais eficiente e conveniente para a gestao
dos recursos publicos. A atividade administrativa gera custos e, como 0S recursos
publicos sdo escassos, € necessaria que sua utilizacdo produza os melhores
resultados econdmicos possiveis a Administracdo Publica, tanto em quantitativa
quanto qualitativamente. O agente publico tem o dever de gerenciar oS recursos

publicos, onerando o menos possivel a Administragéao.

2.3.6 Principio da isonomia

Com base nesse principio, é indispensavel que seja garantido um tratamento
igualitario entre os licitantes no bojo do procedimento licitatorio, conforme disposi¢éao
do art. 3° 81° da lei 8.666/93, ndo se admitindo qualquer espécie de tratamento
diferenciado que vise a beneficiar ou prejudicar algum dos participantes do certame.

Com efeito, ndo se admite que a Administracdo Publica exija requisitos, para
participacdo no certame. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou

em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Vejamos:

Ementa: LICITACAO PUBLICA Concorréncia. Aquisicdo de bens. Veiculos
para uso oficial. Exigéncia de que sejam produzidos no Estado-membro.

Condigdo compulsoéria de acesso. Art. 1° da Lei n. 12.204/98, do Estado do
Parana, com a redagdo da Lei n. 13.571/2002. Discriminag&o arbitraria.
Violagdo ao principio da isonomia ou igualdade. Ofensa ao art. 19, Il, da
vigente Constituicdo da Republica. Inconstitucionalidade declarada. Acao
direta julgada, em parte, procedentes. Precedentes do Supremo. E
inconstitucional a lei estadual que estabeleca condi¢c&o de acesso a licitagdo
publica, para aquisi¢cdo de bens ou servigos, que a empresa licitante tenha a
fabrica ou sede no Estado-membro. ADI 3583/ PR - PARANA 21/02/2008.
Ressalte-se que a isonomia, em seu aspecto material, significa tratar
igualmente os iguais e oferecer tratamento desigual aos desiguais na medida de suas
desigualdades. Neste interim, o principio visa a igualar juridicamente aqueles que sao
desiguais fatidicamente, formando o que se convencionou chamar de isonomia
material.
Com base nesta ideia, estd em conformidade com esse principio o tratamento
diferenciado dispensado a microempresas e empresas de pequeno porte pela Lei
Complementar 123/06, bem como a possibilidade de criacdo de preferéncias para

aquisicao de produtos manufaturados ou servi¢os nacionais que obedecam as normas
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técnicas brasileiras, nos moldes da propria Lei 8.666/93, conforme disposto em seu
artigo 3°, 86° a 12.
Ressalte-se que a isonomia € inclusive finalidade da realizacao do procedimento

licitatorio e deve orientar todos 0s seus termos.

2.3.7 Principio da publicidade

Com o advento da internet, os processos licitatérios ganharam mais visibilidade
com a divulgacéo pela rede, que possui um maior alcance e eficiéncia com um menor
custo para o Estado, diante da publicacao pelos meios oficiais.

Tendo como objetivo deste principio a divulgagéo de forma oficial dos atos para
conhecimento publico garantindo sua eficacia externa e promovendo sua
transparéncia, € regra e ndo excecdo, resultando em fator de moralidade nas
licitacOes publicas.

Ressalte-se que a isonomia é inclusive finalidade da realizagéo do procedimento
licitatorio e deve orientar todos 0s seus termos.

A recente lei da transparéncia e recentes acérddos do TCU estabelecem e
tornam obrigatorios os requisitos de que constem nos avisos das licitagdes, nimero
de processo, descricdo do objeto e local de disponibilizacédo do edital, baseado na lei
complementar 101/01, art. 48-A. Ja nos extratos de contrato devem constar o0 nimero
do processo, a descricdo do objeto, a identificacdo do contratado incluindo nome e
CNPJ ou CPF, valor do objeto, a identificacdo do processo licitatério e a autoridade
ratificadora.

O resultado da publicidade obrigatéria traz um maior controle da legalidade dos
atos da Administracdo Publica, pois através desta possibilita aos ofertantes uma
eventual impugnacéo e até a correcao dos atos por iniciativa da prépria Administracao
(autotutela administrativa), especialmente pelo superior hierarquico®.

2.3.8 Principio da impessoalidade

O agente publico ndo deve dar preferéncia ou favorecimento a amigos, nem
buscar através do objeto licitatorio prejudicar outrem. Obedecer esse principio obriga

que os critérios da licitagdo sejam previamente estabelecidos, quando possivel a

5 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo Brasileiro. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 553.
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escolha deve se dar entre duas ou mais alternativas com critérios claros e objetivos,

que ndo pairem duvidas ou subjetivismo na conducédo de todas as fases do certame.

2.3.9 Principio da moralidade e da probidade administrativa

A conduta de todos os participantes dos certames, sejam o0s agentes publicos
ou fornecedores tem de ser, licitas, compativel com a moral, 0os bons costumes e com
0 agir ético, com honradez, integridade de carater e honestidade para atingir as regras
da boa administracdo publica. N&do se trata da moral comum das pessoas, mas da
moral no ambito juridico. O agente publico deve atinar para distingdo do agir honesto
e do agir desonesto. E a retiddo no agir.

Esse principio esta presente e ganhou relevancia na CRFB de 1988 quando o
legislador entendeu que esse principio deveria se submeter a administracéo publica.
No direito administrativo publico, o interesse coletivo prepondera ao interesse
individual.

Em resumo, qualquer ato que atente para a moralidade afronta a honestidade, o
respeito a igualdade, a lealdade e a dignidade humana e os postulados éticos e

morais.

2.4 Dispensa e inexigibilidade da licitacdo

Posto que a licitacdo é a regra padrdo e definidas em lei nas contratacdes
publicas, ha excecdes a regra, que prevé a celebracdo de contratos sem que haja o
procedimento.

Nesse sentido, o art. 37, XXI da CRFB prevé algumas situacbes de
contratacdes diretas, como obras, servicos e compras contemplando exigéncias de
qualificacé@o técnica e econbmica que muitas vezes sdo indispensaveis para garantir
o0 cumprimento das obrigacfes pela contratada.

J& a inexigibilidade de licitacdo, que esta prevista no art. 25 da lei 8.666/93 é
recorrente nos casos que h& inviabilidade de competicdo, nos trés incisos que
compdem a lei s&o descritos detalhadamente os cenarios em que ha inviabilidade de
competicdo, quer seja pela auséncia de mais de uma alternativa para o objeto a ser
contratado, a falta de mais de um concorrente no mercado caracterizando assim uma

exclusividade na representacéo de determinado bem.
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Resta entdo para o agente publico cobrar a comprovacéo de exclusividade que
pode ser feita através de atestado proprio comprovado por entidade correspondente.
Caracteriza-se ainda a inviabilidade de competicdo na contratacdo de servigos
técnicos especializados enumerados no art. 13 da propria lei 8.666/93, quer por ser
de natureza singular, como se d& nas contratacdes de profissionais artistas que séo
consagrados pela critica ou pela opinido publica.

No caso concreto de fornecimento e instalacdo de ambiente de alta
disponibilidade e seguranca para servicos e sistemas criticos, denominado sala-cofre,
exige-se em edital o cumprimento do requisito de aderéncia do objeto & norma ABNT
15.247 seguindo as normas do INMETRO. Ocorre que, existe apenas uma empresa,
a ACECO TI LTDA acreditada a apresentar tal certificacdo. Desta feita, varios entes
federais e estaduais deram providéncias as contratacdes por inexigibilidade.

Nesse sentido, o TCU quando consultado vem reiteradamente entendendo que
quando a aquisicdo se encontrar fundamentada, a discricionariedade € do
administrador.

A instrucdo normativa N° 05 de 25 de maio de 2017 dispde sobre as regras e
diretrizes para contratacéo de servigos continuados ou ndo, em seu inciso Il do artigo
20 dispoe:

Art. 20 O Planejamento da Contratacdo, para cada servi¢co a ser contratado,
consistira nas seguintes etapas:

I(II)— Termo de referéncia ou Projeto Basico.

Esse termo de referéncia ou Projeto Basico deve ser preferencialmente
elaborado por técnico com qualificacédo profissional pertinente as especificidades do
servico a ser contratado, devendo o projeto ser justificado e aprovado pela autoridade
competente

Na inexigibilidade de licitacao, ocorre a necessidade de contratacdo especifica,
o0 poder publico necessita realizar uma contratacdo especifica; nos demais casos,
qualquer produto ou servico do mercado que estiver aderente ao objeto do certame
podera concorrer a licitagao.

Em todos os casos em que nao se realiza licitacdo, se for comprovado
superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano causado a Fazenda Publica

o contratado e o0 agente publico, sem prejuizo de outras sanc¢des legais.
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E preciso esclarecer que, por prescricdo constitucional e legal, ao optar pela
contratacao direta, deve o 6rgdo responsavel indicar claramente a sua motivacao e
fundamenta-la adequadamente, atitude benéfica tanto para os 6rgaos de controle,
como para o gestor responsavel pela contratacao.

A CRFB, no intuito de zelar pelo cumprimento dos principios norteadores da
Administracdo Publica, imp8e a necessidade de licitacao (art. 37, XXI), ressalvando,
no entanto, as excec¢des previstas na lei, nas quais é permitida a contratacéo direta,
vejamos:

Art. 37.A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998)

(..)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird
as exigéncias de qualificacéo técnica e econdbmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes.

Portanto, pode-se inferir que a finalidade primordial da licitacdo & obter a
proposta mais vantajosa a Administracdo, ante a sua necessidade de contratacao,
junto a particulares ou mesmo outros entes, da mesma ou de outra esfera da
Administracao.

Em algumas situacdes, mesmo sendo possivel a competicdo, por interesses
juridicos variados, o legislador entendeu cabivel permitir a ndo realizacdo do
procedimento competitivo, estipulando a possibilidade de sua dispensa, rol que consta
nos incisos do artigo 24 da Lei 8.666/93

Noutras tantas situa¢des, condic¢des relacionadas ao negoécio, ao mercado, ao
objeto ou mesmo as pessoas envolvidas podem levar a configuracdo de uma
inviabilidade na realizac&o do procedimento de disputa, como no caso em que inexiste
pluralidade de alternativas para contratacdo do servico pretendido pelo ente publico.

Nessas situacdes, torna-se inviavel a competicdo e inutil a instauracdo do
certame licitatério. Essa situacéo foi considerada pelo legislador como permissiva ao
instituto da inexigibilidade licitatéria, que esta normatizado no artigo 25 da Lei
8.666/93.
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2.5 Estudos técnicos, planejamento e projetos (art. 13, i)

A lei 8.666/93 menciona projetos, o significado de projeto basico e projeto
executivo de engenharia para realizacdo de obras e servicos (art. 6°, IX e X)
contemplando o projeto completo, entende-se completo por layout de arquitetura,
plantas l6gicas e elétricas incluindo diagramas da rede bem como dos circuitos
elétricos e de seguranca, de acordo com as normas da ABNT.

As execucdes (art. 7°) de obras e servicos terdo como sequéncia o projeto
bésico aprovado, o projeto executivo e a execucdo propriamente dita, ndo podendo
ser iniciado o certame licitatorio se ndo houver projeto basico (art. 7°, §2°) e da
lictacAo ndo podem participar o autor desses projetos ou empresa por eles
responsavel (art. 9°, | e 1), a ndo ser em casos especificos que a lei (art. 9°, §1° e §2°)
preve.

Vejamos o que descreve a lei 8.666/93 em seus artigos:

Art. 9 N&o podera participar, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da
execucao de obra ou servigo e do fornecimento de bens a eles necesséarios:
| - o autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica;

Il - empresa, isoladamente ou em consorcio, responsavel pela elaboracéo do
projeto basico ou executivo ou da qual o autor do projeto seja dirigente,
gerente, acionista ou detentor de mais de 5% (cinco por cento) do capital com
direito a voto ou controlador, responsével técnico ou subcontratado;

Il - servidor ou dirigente de érgdo ou entidade contratante ou responséavel
pela licitag&o.

§ 1 E permitida a participacdo do autor do projeto ou da empresa a que se
refere o inciso Il deste artigo, na licitacdo de obra ou servico, ou na execugao,
como consultor ou técnico, nas fungbes de fiscalizagdo, supervisdo ou
gerenciamento, exclusivamente a servico da Administragéo interessada.

§ 2 O disposto neste artigo ndo impede a licitagdo ou contratacdo de obra ou
servico que inclua a elaboracdo de projeto executivo como encargo do
contratado ou pelo preco previamente fixado pela Administracéo.

Projeto € a expressdo de uma ideia a ser executada. E a projecdo de uma
solucdo tecnicamente escolhida, que geralmente se comple de estudos e
levantamentos preliminares, anteprojeto ou projeto basico, e desenvolvimento desse
projeto até se tornar um projeto completo ou executivo, envolvendo, além do projeto
completo de arquitetura em si, 0s projetos complementares (calculos das estruturas
metélicas e painéis de porta e blindagens, hidraulicas, climatizacdo ou refrigeracgéo,
sonorizagdo, arquitetura das salas), além dos orgcamentos quali-quantitativos

respectivos, com indicacdo dos materiais.
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Indaga-se, entéo: para os fins da Lei. n. 8.666/93, projetos s&o apenas esses
da &rea de engenharia e arquitetura? Ao que parece, sim, pelos termos da lei, pois
outros tipos de projetos (econdémicos, administrativos, industriais e etc.) poderiam
melhor se enquadrar na primeira hipotese: estudos técnicos, em areas diversificadas,
como a cientifica, de desenvolvimento, estruturacdo administrativa, estudos
econdmicos e de mercado, e outros que nao possuam necessariamente a estrutura

formal dos projetos de arquitetura e engenharia.

2.6 Modalidades de licitagéo

As modalidades de licitagdo e seus limites estdo focalizados, pela lei n.
8666/93, nos arts. 20 a 23, mas também, de forma conceitual, nos arts. 45 e s., com
certos tipos especificos dessas modalidades. A determinacao de tais modalidades &
feita, dentre outros critérios e elementos, pelo valor provavel da futura contratacao,
nos valores especificados para uma delas pelo art. 23, | e ll, e suas alineas do referido
diploma legal.

E interessante notar que o art. 20, na redac&o vigente, indica preferencialmente
arealizacao da licitagcéo no local da reparticao interessada, salvo por motivo justificado
de interesse publico ou as realizadas por meio eletrénico, certificado digitalmente e
garantindo a participacdo de quaisquer interessados, inclusive residentes ou sediados
em outros locais.

Advirta-se, entretanto, que o art. 17 da lei n. 11.107/2005 acrescentou a
redacao original desse dispositivo um 88° que permitiu que tais valores sejam
considerados pelo dobro no caso de licitacbes de consércios publicos formados por
até 3 entes da Federacéo e pelo triplo quando se tratar de maior numero de entes
federativos integrantes do consorcio. Além do mais, outros privilégios foram
estabelecidos pela Lei Complementar n. 123/2006, para contratacdes de

microempresas e empresas de pequeno porte.

2.6.1 Concorréncia

Ha conceito legal de Concorréncia, expresso pelo art. 22, 81° da Lei n.
8.666/93:
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Art. 22. Sdo modalidades de licitacao:
| - concorréncia,

81° Concorréncia é a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados
que, na fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem possuir 0s requisitos
minimos de qualificacdo exigidos no edital para execucgédo de seu objeto.

Este € um procedimento de natureza administrativa, que antecede as
contratagOes pela Administragdo para obras e servigcos de engenharia que tenham
como valor estimado de contratagdo até R$ 150.000,00 conforme o inciso I, do Art.
23, da referida lei.

A concorréncia pode tomar como caracteristica a oferta de “menor prego”, que
tem como critério de selecdo a proposta mais vantajosa através da oferta de menor
preco ofertada pelo proponente. Observando-se, claro, a aderéncia as especificacbes
do Edital, resta ainda salientar que o menor preco deve ser de viavel execucao, para
que ndo se dé uma ma aquisi¢ao inviabilizando o produto ou servico final.

Atualmente, a Lei n® 8.666/93, distingue as modalidades, em seu artigo 45 da

seguinte maneira:

Art. 45(...):

Il - a de melhor técnica;

lll - ade técnica e preco.

IV - a de maior lance ou oferta - nos casos de alienacdo de bens ou
concessdo de direito real de uso (grifos nossos).

Advirta-se, entretanto, que o art. 17 da lei n°® 11.107/2005 acrescentou a
redagéo original desse dispositivo um 88°, que permitiu que tais valores sejam
considerados pelo dobro no caso de licitagbes de consércios publicos formados por
até 3 entes da Federacado e pelo triplo quando se tratar de maior nUmero de entes
federativos integrantes do consércio. Além do mais, outros privilégios foram
estabelecidos pela Lei Complementar n°® 123/2006, para contratacdes de
microempresas e empresas de pequeno porte.

Em se tratando de obras que exigem uma maior especializacdo para execucgao,
em razao de maior complexidade seja por uso de tecnologias avancadas que fogem
de uma aquisicdo convencional ou por necessitar de uma maior assertividade no
objeto licitatério. A Administracdo, detalha no edital sua intencdo e critérios para
realizacdo desta licitacdo. Em principio, € utilizada exclusivamente para servicos de

natureza intelectual, a exemplo projetos, fiscalizacdo da obra, superviséo,
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gerenciamento, estudos técnicos preliminares, projetos basicos e executivos, dentre
outros.

Para os casos, de obras e prestacdes de grande vulto, dependentes de
tecnologias sofisticadas e de dificil acesso a grande maioria dos fornecedores, ou,

dominio restrito, a lei faculta o uso da modalidade e preco, conforme segue:

Art. 45 (...):

8 4° Para contratacdo de bens e servigos de informatica, a administragao
observara o disposto no art. 3o da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991,
levando em conta os fatores especificados em seu paragrafo 2o e adotando
obrigatoriamente o tipo de licitagéo "técnica e preco", permitido o emprego de
outro tipo de licitagdo nos casos indicados em decreto do Poder Executivo.

Por fim, resta a Administracdo analisar dentre as propostas que estédo
participando do certame as que apresentam um indice satisfatorio de técnica; a
classificacdo dar-se-4 pela média ponderada das propostas técnicas e de preco,
conforme os critérios adotados no edital e que devem estar claro e objetivamente
definidos no instrumento da convocacéao, possibilitando a cada fornecedor analisar o
objeto da oferta.

A concorréncia internacional esta prevista nos arts. 23, 83°, 42 e paragrafos
seguintes. Nesta modalidade de oferta, h4 a possibilidade de ingresso de empresa
estrangeira que possa fornecer seus produtos e obras no mercado nacional, mesmo
qgue sem sede no pais®.

Apesar de se assemelhar as outras modalidades de licitacdo, esta modalidade
se diferencia das demais por produzir efeitos que ultrapassam os limites do Org&o
contratante, quer seja pela moeda utilizada no contrato, quer seja pela necessidade
de formulacdo de um contrato de comércio exterior entre as parte e a complexidade
gue advém desse tipo de contrato, quais sejam: divisdo de 6nus de servicos de
transporte e custos alfandegarios e na concessao de licencas governamentais .

Essa modalidade que admite proponentes estrangeiros, caracteriza as
circunstancias em que a Administracdo entende e considera que o objeto é de melhor
gualidade que o nacional, ou quando este inexiste no pais, ou ainda se as técnicas
utilizadas ainda ndo sao tao desenvolvidas. A legislacdo vigente e a Administracao
podem, entretanto, possibilitar a participacdo de empresas ou consorcios brasileiros

para concorrer em conjunto com as empresas estrangeiras neste tipo de licitacao.

6 José Cretella Jr., Das licitag8es publicas, cit., p. 225-6.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8248.htm#art3.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8248.htm#art3§2.
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A doutrina constata a existéncia de trés tipos de espécies de licitacbes
internacionais, as comuns, em que a Administracdo utiliza recursos proprios
desvinculados de programas de financiamento internacionais, tendo como objetivo
apenas adquirir o melhor produto ou a melhor técnica, como ja abordado previamente.
Outra forma é decorrente de acordo internacional, a partir de financiamentos por
programas ligados a governos estrangeiros e, ou, através de licitagbes para
contratacdo com recursos de Orgdos internacionais, dos quais o pais possua
representante; os mais comuns sao o Bird e o Banco Mundial que possuem muitas
vezes regras proprias, como permite a lei 8.666/93".

Apesar de estar abarcado na Lei n° 8.666/93 as licitagbes internacionais
possuem varias caracteristicas que lhes sdo proprias, o edital, deve atender as
diretrizes de politicas monetérias e de comércio exterior que sao disciplinadas pelo
Bacen ou Seplan; o pagamento deve ser realizado em moeda nacional convertida a
taxa de cambio do dia da liqguidacdo da obrigacdo com as mesmas garantias
oferecidas ao proponente estrangeiro. Ao proponente estrangeiro também incidira os
mesmos gravames dos tributos que oneram 0s proponentes brasileiros, de forma a
igualar a competividade entre ambos.

A rigor, todas as licitagbes com empresas internacionais deveriam passar pelo
crivo do Senado Federal, conforme rege o art. 52, V, da CRFB; contudo, o proprio
Senado tem dispensado tais exigéncias quando se trata de organismo financeiro do
qual o pais faca parte e nele tenha representante.

Por fim, pede-se também que o edital estabeleca condicBes relativas a
consoércios e recomenda que 0 mesmo seja publicado em jornais de grande circulacédo
no pais e em paises estrangeiros, bem como em outros meios de comunicacéo de
grande divulgacdo e que o prazo minimo de trinta dias para apresentacdo de
propostas seja aumentado conforme dispde o artigo 42 da Lei 8.666/93, deixando
claro que em ambito internacional, o ajuste no edital deve seguir as diretrizes da
politica monetéaria e do comércio exterior, bem como atender as exigéncias dispostas
nos 6rgdos competentes. Talvez por essa razao.

Nos consorcios de empresas, dois ou mais participes especificam meios e
condi¢des para a obtengao de um resultado comum; quando ha uma coincidéncia de

interesses, trata-se de uma associacao de técnicas, capital financeiro, médo de obra e

"BITTENCOURT, Sidney. Estudos sobre licitagdes internacionais. 22 ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Temas & ldeias, 2002, p. 38.
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conhecimentos com o fim de participar e entregar em algum certame 0 seu objeto,
certo e determinado, razdo pelo qual, tais entidades, ao agir de forma singular nao
teriam condicdes de participar da licitacdo fim a fim.

E sabido que o direito positivo brasileiro ndo costumar incentivar a formacao de
consoércios; pelo contrério: restringe a formacdo com a ideia de ndo prejudicar a
competividade do certame por meio de acordos que buscam se beneficiar com
acordos de fachada.

N&o é necessario que as empresas facam uma cisdo antes da licitacdo, basta
apenas que se haja um compromisso, seja este publico ou particular sinalizando para
a formalizacdo, tendo uma das empresas como responséavel, seguindo as regras de
lideranca estabelecidas no edital. Se as duas ou mais empresas vencerem a licitacéo,
forma-se o consércio mediante escritura publica.

Em se tratando de consoércio, o art. 33 da Lei 8.666/93 dispde:

Art. 33.

Quando permitida na licitacao a participacao de empresas em consércio,
observar-se-&8o as seguintes normas:

| - comprovacdo do compromisso publico ou particular de constituicdo de
consércio, subscrito pelos consorciados;

Il - indicacdo da empresa responsavel pelo consdrcio que devera atender as
condi¢cdes de lideranca, obrigatoriamente fixadas no edital;

Il - apresentagcéo dos documentos exigidos nos arts. 28 a 31 desta Lei por
parte de cada consorciado, admitindo-se, para efeito de qualificacéo técnica,
0 somatério dos quantitativos de cada consorciado, e, para efeito de
qualificagdo econdmico-financeira, o somatério dos valores de cada
consorciado, na proporcdo de sua respectiva participacdo, podendo a
Administrac@o estabelecer, para o consdrcio, um acréscimo de até 30% (trinta
por cento) dos valores exigidos para licitante individual, inexigivel este
acréscimo para 0s consércios compostos, em sua totalidade, por micro e
pequenas empresas assim definidas em lei;

IV - impedimento de participacdo de empresa consorciada, na mesma
licitacéo, através de mais de um consorcio ou isoladamente;

V - responsabilidade solidaria dos integrantes pelos atos praticados em
consorcio, tanto na fase de licitacdo quanto na de execugédo do contrato.

§ 10 No consdrcio de empresas brasileiras e estrangeiras a lideranca cabera,
obrigatoriamente, a empresa brasileira, observado o disposto no inciso Il
deste artigo.

§ 20 O licitante vencedor fica obrigado a promover, antes da celebracdo do
contrato, a constituicdo e o registro do consércio, nos termos do compromisso
referido no inciso | deste artigo.

Como forma de preservar a moralidade do certame, a lei proibe e esta explicito
no inciso IV do artigo em tela que uma empresa consorciada ndo pode formar
consorcio com outros. Possuem também responsabilidade solidaria pelos atos

praticados no consorcio, seja na formag&o ou na execu¢ao do contrato decorrente.
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O 81° do art. 33 versa que cabe a empresa brasileira liderar o consércio entre
empresa nacional e estrangeira, e nada se diz sobre a composic¢éo e possibilidade de
consorcios com empresas estrangeiras, no caso das licitagcbes internacionais,
pensando em aplicar o principio da restritividade, acaba a Administracao restringindo
a quantidade de empresas participantes quando ndo admite a composicdo de
consércios de empresas estrangeiras; a letra da lei € omissa nessa informacao.

E de grande relevancia para o tema explanar sobre as fases da concorréncia,
dado a sua importancia principalmente financeira; sédo diversas as exigéncias quanto
ao processamento, a habilitac&o e o julgamento. Na fase de convocacgao dos licitantes
€ a que, no sentido estrito da palavra, se inicia a licitacdo; nesta fase a Administracao
divulga a intencdo de contratar, fixam-se as condi¢cfes de participacao, define-se o
objeto e as condi¢des basicas da licitacao e do contrato e propicia-se aos interessados
a oportunidade de conhecimento de todos os dados e elementos disponiveis para a
realizacdo do certame.

O edital contém o objeto, o prazo, sancdes, condi¢des, critérios de julgamento,
condicbes de pagamento e demais elementos. As minutas dos editais devem ser
examinadas pela assessoria juridica da Administragdo. No poder executivo do Estado
de Pernambuco, fica a cargo da Secretaria de Administracédo do Estado acompanhar
e licitar editais que passam da casa dos trés milhdes de reais.

O legislador coloca em relevante destaque a manifestacéo e aprovacéao prévia
das areas juridicas que sao reputadas como indispensaveis ao prosseguimento do
certame. Além do mais, o 6rgdo juridico também se manifestara sobre a instauracéo
da licitacdo, sua dispensa, sua inexigibilidade, recursos, impugnacbes e
documentacdes reunidas no procedimento, inclusive orientando sobre os passos
subsequentes, se for o caso.

Quanto a publicidade do edital, pode se dar de forma restrita em local indicado
aos interessados, que dele e dos documentos que o integram podem obter cépia
integral, através de publicidade externa que ocorre através do chamamento dos
interessados, pela publicacdo resumida do ato convocatério denominado aviso de
licitacdo, convocacéao, edital de chamada, e outros nomes, e pode se dar através de
portais de compra governamentais, diarios oficiais como também atraves de jornais
de grande circulacéo.

O edital de qualquer licitacdo pode ser impugnado administrativamente por

qualquer cidadao no caso de ocorréncias de ilegalidades em relagéo ao direito positivo



31

vigente, desde que o faga até 5 dias Uteis antes da data do pregdo, conforme Art.41
da lei 8.666/93, como segue:

Art. 41. A Administracdo nao pode descumprir as normas e condices do
edital, ao qual se acha estritamente vinculada.

§ 1° Qualquer cidadao é parte legitima para impugnar edital de licitacéo por
irregularidade na aplicacdo desta Lei, devendo protocolar o pedido até 5
(cinco) dias Uteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de
habilitacdo, devendo a Administragdo julgar e responder a impugnacao em
até 3 (trés) dias Uteis, sem prejuizo da faculdade prevista no § 1o do art. 113.
§ 2° Decaira do direito de impugnar os termos do edital de licitacéo perante a
Administracao o licitante que, tendo-os aceito sem objec¢éo, venha a apontar,
depois da abertura dos envelopes de habilitacdo, falhas ou irregularidades
gue o viciariam, hipétese em que tal comunicacdo nao tera efeito de recurso.
§ 3° Decaira do direito de impugnar os termos do edital de licitacéo perante a
administragdo o licitante que né&o o fizer até o segundo dia util que anteceder
a abertura dos envelopes de habilitagdo em concorréncia, a abertura dos
envelopes com as propostas em convite, tomada de pre¢os ou concurso, ou
a realizacéo de leildo, as falhas ou irregularidades que viciariam esse edital,
hip6tese em que tal comunicagéo néo tera efeito de recurso (Redacédo dada
pela Lei n° 8.883, de 1994).

§ 4° A impugnacéo feita tempestivamente pelo licitante ndo o impedira de
participar do processo licitatorio até o trnsito em julgado da decisé@o a ela
pertinente.

8 5° A inabilitacdo do licitante importa preclusdo do seu direito de participar
das fases subsequentes.

A licitagdo pode fracassar no caso da ocorréncia de nulidade em seu
procedimento e julgamento. Trata-se de aplicacdo do principio da autotutela
administrativa, consagrado na jurisprudéncia através da Sumula 473 do STF® que
fundamenta a impossibilidade de a Administracdo conviver com a ilegalidade ou com

a contrariedade do interesse publico.

O recorrente pretendeu ver reconhecida a legalidade de seu agir, com
respaldo no verbete da Sumula n° 473 desta Suprema Corte, editada ainda
no ano de 1969, sob a égide, portanto, da Constituicdo anterior. (...) A partir
da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi erigido a condicdo de
garantia constitucional do cidaddo, quer se encontre na posi¢édo de litigante,
num processo judicial, quer seja um mero interessado, em um processo
administrativo, o direito ao contraditério e & ampla defesa, com os meios e
recursos a eles inerentes. Ou seja, a partir de entdo, qualquer ato da
Administrac@o Publica que tiver o condao de repercutir sobre a esfera de
interesses do cidadao devera ser precedido de prévio procedimento em que
se assegure ao interessado o efetivo exercicio do direito ao contraditorio e a
ampla defesa. Mostra-se, entdo, necessario, proceder-se a compatibilizacéo

8Sumula 473: A administragcao pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo
judicial. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_401_50
0. Acesso em: 16/04/2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8883.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8883.htm#art1
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entre o comando exarado pela aludida simula e o direito ao exercicio pleno
do contraditdrio e da ampla defesa, garantidos ao cidadao pela norma do art.
59, inciso LV, de nossa vigente Constituicdo Federal." (RE 594296, Relator
Ministro Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgamento em 21.9.2011, DJe de
13.2.2012, com repercussao geral - Tema 138)

Entretanto, na ocorréncia de impugnacao € possivel que a parte prejudicada
tenha assegurado o direito ao contraditorio e a ampla defesa; uma vez que a licitacédo
seja anulada ndo gera, a principio, obrigacdo de indenizar. Os atos de anulacdo e
revogacao sao auto executorios, dotados de presuncéo de legitimidade e ocorrem de
forma imediata, com a intimacdo de eventuais interessados feita por publicacdo no
diario oficial. No caso de recurso, sua decisdo, como um ato administrativo, pode ser
objeto de controle jurisdicional quanto a legalidade e a existéncia de um alegado
interesse publico, que, a principio, nao sera apreciado pela justica.


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=1729772
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2644122&numeroProcesso=594296&classeProcesso=RE&numeroTema=138
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3 INEXIGIBILIDADE PARA AQUISICAO DA SALA COFRE

Como ja fora demonstrado anteriormente no trabalho, para que uma licitacéo seja
inexigivel, seguindo a Lei 8.666/93, faz-se necessario que haja inviabilidade de
competicdo, o que, no caso demonstrado, para aquisicdo de salas cofre, poder-se-ia
enquadrar na hipotese do inciso I; conforme na propria lei pode ser visto nos seus
incisos e paragrafos.

Portanto, levando em consideracdo o artigo em epigrafe no que diz respeito a
aquisicdo de sala cofre, que na realidade € uma sala do tipo data center, em que 0s
equipamentos, inclusive direcionados a area de computacdo, estdo protegidos de

fatores externos, como um incéndio, exposicao a poeira e inundacao, por exemplo.

Sala-cofre € um ambiente que possui diversos recursos para preservar a
integridade fisica de materiais de alta importancia, tais como equipamentos,
documentos e midias. Devido a variedade de objetivos, projetos de salas-
cofre diferem entre si no grau de segurancga desejado na protecdo do material.
Assim, uma sala-cofre pode dispor do mais alto grau de protec&o, enquanto
outra pode dispor de menos recursos e ser vulneravel a campos magnéticos
(SEFAZ, 2013, p. 1).

A utilizac&o deste tipo de sala é comum para abrigar datacenter de algum érgao
publico com a finalidade de resguarda-lo de eventuais danos, sejam advindos do
externo ou internamente para que, acontecendo o evento danoso, o equipamento
suporte o dano e garanta a integridade dos dados, portanto, para que iSso aconteca,

a sala dispde de alguns meios de seguranca, tais como:

1. Um sistema de climatizacdo redundante e com uma série de sensores que
possibilita que o ambiente interno da sala esteja sempre em temperatura e
umidade adequada ao funcionamento dos equipamentos de informética
presentes na sala;

2. Um conjunto de um sistema elétrico que garante, por um lado que, na
ocorréncia de variacdes elétricas oriundas da concessionaria de energia
elétrica um grupo gerador composto de pelo menos dois geradores entrem
em funcionamento para produzir energia elétrica para o sistema de
climatizacdo e para os nobreaks, os nobreaks garantem a continuidade do

fornecimento de energia para os equipamentos de informatica datacenter
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nos momentos de ocorréncia de queda repentina da energia elétrica, ou
por parte da concessiondria ou pela transicdo entre o gerador e a
concessionaria;

3. Uma rede de cabeamento estruturado dentro da sala cofre e entre a sala
cofre e o ambiente externo com vedacdo entre adequada entre o0s
ambientes;

4. Um sistema de protecéo a incéndios, por meio de uma série de dispositivos
gue monitoram e detectam sinais de fumaca e aquecimento, assim,
constatando-se que ha um superaquecimento ou quantidade excessiva de
fumaca, o conjunto de sistemas disparara um gas adequado a extinguir o
oxigénio da sala para apagar o principio de incéndio;

5. Um sistema de monitoramento remoto que permitira a vigilancia do ar,
temperatura do ambiente, abertura e fechamento das portas ou quaisquer

outros eventos que possam danificar o sistema resguardado;

Contudo, ainda que haja todos esses sistemas, faz-se necessario outros
componentes externos para adequar o érgao e o bom funcionamento do equipamento,
tais como medidas de seguranca que envolvem cameras, leitores biométricos e etc.

Existe uma discusséo que paira por vezes sobre o nosso dia a dia forense, pois
no Brasil, a norma da ABNT NBR 15247 diz que a ACECO TI é a Unica empresa que
detém especialidade e certificacdo para proceder com especialidade na construgéo e
manutencao de salas cofre.

Ocorre que, se considerando a norma da ABNT, seguido do artigo 25 da Lei
8.666/93, estar-se-ia correto em escolher, por inexigibilidade, a ACECO TI para o
procedimento; porém, por outro lado, seria uma forma, ainda que reflexa, de ferir o
principio da isonomia e a finalidade da propria licitacao, que € a participacdo de outras
empresas para que a Administragdo possa escolher, ndo sé a mais vantajosa, mas a
mais segura possivel.

Em julgado na 18° vara do Rio de Janeiro, um caso analogo foi a juizo, e o

entendimento do eminente juizo foi:

a(o) MM. Sr(a). Dr(a). Juiz (a) da 18a Vara Federal do Rio de Janeiro Rio de
Janeiro.

Recebo a peti¢cdo de fls. 123/127 como emenda a inicial.

O autor acrescenta causa de pedir no sentido de estar configurada uma
restricdo de competitividade no certame que se pretende anular. Isso porque
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0 edital exige, como requisito de habilitagdo, que os licitantes sejam
detentores da certificacdo ABNT NBR 15247.2004. Ocorre que 0 autor
apresenta declaracdo emitida pela ABNT na gual se afirma que a empresa
gue venceu o certame (ACECO TI S/A - sequnda ré) é a Unica empresa
certificada para instalacdo de um ambiente protegido, sala cofre, conforme
norma ABNT NBR 15247:2004 (fls. 127). Assim, o autor alega que a
exigéncia em questdo promove restricdo indevida na competitividade. Requer
a reapreciacdo da liminar. Brevemente relatado, decido.

Deveras, o documento de fls. 127 comprova que a empresa vencedora do
certame era a Unica capaz de cumprir exigéncia contida no EDITAL no
sentido de que as licitantes fossem certificadas conforme norma ABNT NBR
15247:2004. A exigéncia consta as fls. 21. A comprovacao de aptidao técnica,
no caso de licitagBes pertinentes a obras e servicos, por atestados fornecidos
por pessoas juridicas de direito publico ou privado, devidamente certificados
pela entidade profissional competente, esta prevista na Lei de Licitacbes, em
seu art. 30, inciso Il, § 1°. A regra tem por objetivo resguardar a Administracédo
Publica no que diz com a capacidade técnica e operacional das empresas
com as quais vai celebrar contratos. Ocorre gque exigir das empresas
concorrentes uma especifica certificacéo técnica, para fins de habilitacdo, de
fato limita em demasia a competitividade e a prépria isonomia, principalmente
guando se constata gue apenas uma empresa possui a certificacdo exigida.

O Tribunal de Contas da Unido tem posicionamento consolidado no sentido
de que a exigéncia de certificacdo emitida pela ABNT representa restricdo
desnecesséria que limita a competitividade do certame. Para o TCU,
semelhante requisito ndo tem amparo legal e gera restricdo indevida a
competitividade dos procedimentos licitatérios (Acdrddos 512/2009,
2.521/2008, 173/2006, 2.138/2005, do Plenario e 1.278/2006-12 Camara),
devendo ser estipulada, quando cabivel, apenas como critério classificatdrio.
Nesse sentido, entendo que o autor trouxe aos autos argumento que indica a
presenca de verossimilhanga no direito alegado. Por outro lado, o perigo na
demora é evidente, considerando que a suspensao do processo licitatério é
necessério para garantir a efetividade de eventual decisdo em favor do autor
popular.

Portanto, como se V&, o juizo acertadamente verificou que ha restri¢cdo, ainda que
dentro das normas da ABNT,; somente a empresa ACECO TI para construcéo e
implantacéo da sala cofre inviabiliza 0 mercado nacional, pois a inexigibilidade nesse
caso torna desproporcional, pois dependendo somente de uma mera certificagéo para
tal, seria inviavel que outras empresas participassem e demonstrassem a capacidade
de produzir outro tipo de sala que funcione adequadamente para o que se exige de
um datacenter.

Inclusive, esse procedimento ja foi aderido no Senado Federal, primeiro para
aquisicao da sala cofre, procedendo com a inexigibilidade de licitacdo, mas depois,
quando foi preciso adquirir mais maquinario para manutencdo da sala, o MPF
impugnou através de acédo, pois neste segundo caso, deveria ter sido procedido com

licitagdo. Vejamos:
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Sala-cofre O Senado tem contrato até agosto deste ano com uma empresa
denunciada no Unico processo em que o ex-diretor-geral Agaciel Maia é réu.
A Aceco TI Ltda. recebe R$ 400 mil para garantir a manutencdo do ar-
condicionado da sala-cofre, espaco para guardar informacdes sigilosas. A
Justica ja aceitou denlncia referente a um outro contrato, de R$ 4,5 milhdes,
para o sistema de protecdo das instalacdes fisicas da sala-cofre. Na época,
a Casa legislativa dispensou licitacdo com o argumento de gue somente essa
empresa fornecia no Brasil 0 equipamento necessério para proteger o local.
Mas outros trés aditivos, que somam R$ 984 mil, foram assinados para
comprar_maguinarios. Sequndo o MPF, o Senado deveria ter realizado
licitacdo para essas novas compras, 0 que nao ocorreu (Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/40970/noticia.htm?seque
nce=1).

Portanto, cumpre observar que os principios e as leis é que disciplinam a forma
da Administracdo de lidar com as empresas proponentes. Assim, € indiscutivel a
importancia dos principios para a dindmica e para conducdo de um processo integro
e idoneo.

Sendo assim, serdo observados uma série de acérdaos do Tribunal de Contas da
Unido que versam sobre o tema de inexigibilidade de licitagdo em salas cofres. O
presente capitulo aborda uma série de 6rgado publicos que realizaram através de
contratos com a empresa ACECO TI a aquisicdo de implantacdo de solucdo de

seguranca e alta disponibilidade para Data Center, englobando o objeto sala-cofre. °

3.1 Certificagdo ABNT NBR 15247 e Equivalentes Internacionais

A certificacdo de seguranca ABNT NBR 15247 especifica 0os requisitos para
salas cofres e cofres para equipamentos do tipo hardware resistentes a incéndios; a
mesma prevé um ensaio de simulagdo de um incéndio real em um edificio comercial
de escritérios.

O teste de uma sala cofre é realizado no conjunto de todos seus elementos,
tais como as placas que compdem as paredes, teto e fundo, porta, blindagem e dutos,
formando um compartimento completo de 6 lados. Depois de montado dentro de um
grande forno de teste, os elementos que compdem a sala sdo submetidos a chamas
em trés das paredes e teto, e sensores registram o calor e a umidade acumulados em
seu interior. Salas Cofres criam um ambiente adequado a prote¢éo de dados sensiveis
a variacdes de temperaturas e umidade contra incéndios, como também no que diz

respeito aos impactos.

9 Disponivel em: http://www.trt6.jus.br/portal/sites/default/files/documents/contr09-2014-
com_dispensa_e_inexigibilidade.pdf
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O catalogo da mencionada certificacdo apresenta, em seu interior, a seguinte

explanacéo, in verbis:

Testes normalizados simulam acidentes e ocorréncias reais. A certificacédo de
marca de seguranca ABNT é o mais amplo procedimento de certificacéo
vigente no mercado e a maior garantia de seguranca possivel na aquisicao
de Salas-Cofre. A certificacdo é a prova de que o produto fabricado e
instalado nos clientes tem as mesmas caracteristicas e qualidades do produto
testado em laboratorio avaliado pela ABNT dentro de padrbes e exigéncias
internacionais, e que funcionara perfeitamente em caso de incéndio ou outro
tipo de ocorréncia para a qual tenha sido testado. E a certeza de que cumprira
com sua funcao de protecéo de hardware e dados no momento critico.

Vale salientar que, apds a constru¢do de uma sala cofre fabricada e certificada
com base nas normas da ABNT NBR 15247, é muito oneroso e ndo usual a
administracdo publica realizar novos testes no decorrer da vida Gtil do ambiente.
Porém, é sabido que o definir a exigéncia dessa certificacdo na prestacdo de
manutencdo desse tipo de ambiente nas licitacbes de manutencdo acaba
inviabilizando empresas que podem efetivamente dar manutencdo nos equipamentos
de climatizacado, nos sensores de seguranca e nos geradores e nobreaks de energia.

No julgado 144/2007 o ministro relator Valmir Campelo do Tribunal de Contas
da Unido negou provimento a um embargo de declaragdo movido pela empresa
ACECO TI Ltda em face a Justica Federal de 1° grau no Estado de S&ao Paulo que
alegava omissdo da corte em julgado anterior e levou a decisdo ao plenario do

Tribunal para adocdo de novo Acérdao:

EMBARGOS DE DECLARAGCAO CONTRA ACORDAO PROFERIDO EM
PEDIDO DE REEXAME. AUSENCIA DE OMISSOES. CONHECIMENTO.
NAO-PROVIMENTO. 1) Nega-se provimento aos embargos declaratorios
guando improcedentes as alega¢cfes de omisséo. 2) Ao julgador cumpre
apreciar a matéria em discussdo nos autos de acordo com 0s aspectos e
teses pertinentes a solugdo da controvérsia, nao estando obrigado a
rechacar, um a um, os argumentos expendidos pela parte, quando os
fundamentos utilizados j& Ihe tenham sido suficientes para formar sua razéo
de decidir.

O ministro relator entende que existem normas de observancia compulsoria, ao
se reportar sobre a aplicabilidade das normas técnicas da ABNT que estabelecem
procedimentos de execucdo, a exemplo da NBR 6118 que especifica os
procedimentos para elaboracdo de estruturas de concreto, ou, ainda, aqueles que

indicam as regras de prevencdo e combate a incéndios, dentre inUmeros outras.
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A NBR 15247 trata de uma situagao especifica, estabelecendo uma solugéo de
seguranca durante a ocorréncia de um incéndio e, portanto, ndo se enquadra nas
hipGteses previstas no art. 6°, inciso X, da Lei n® 8.666/1993, nem tampouco no art. 1°
da Lein®4.150/1962. Nessa situacao, é por isso que ndo ha remissao direta ou indireta
na obrigacdo compulséria de aplicar a norma NBR 15247.

No mesmo sentido esta a deciséo do relator:

E que, da leitura do mencionado artigo da Lei de Licitagdes e Contratos, néo
vi meios de se questionar a norma editalicia quanto a obrigatoriedade da
aplicacdo da NBR-15247, uma vez que nao existe tal imposicdo legal. A
I6gica argumentativa da interessada partiu de premissa falsa, pois desprezou
a natureza da referida norma da ABNT, que se restringe a classificacéo e
certificagao do produto denominado ‘sala-cofre’

Porém, o art. 6° inciso X, da Lei n°® 8.666/1993, explicita que todo projeto
executivo deve estar, obrigatoriamente, de acordo com a ABNT: “o conjunto dos
elementos necessarios e suficientes a execuc¢ao completa da obra, de acordo com as
normas pertinentes da Associacao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT”.

Por essa razao, o quesito de aplicar ou ndo a norma NBR 15247 é facultativo a
Administracédo e ndo uma obrigacao, se o fosse, todos os data centers das instituicoes
publicas ou privadas do pais que ndo fossem abrigadas por salas cofres estariam
funcionando de forma irregular ao estarem em desacordo com a citada norma.

Nesse sentido, entende-se que ao se aplicar essa norma na construgao de um
data center a administracao esta procurando salvaguardar os dados e documentos de
natureza publica utilizando uma alternativa para tal, mas é sabido que esta ndo € a
Unica forma de garantir a continuidade dos servicos.

Faculta-se entdo a administracdo publica a op¢éo pela certificagdo NBR 15247
ou por outra equivalente internacional, como, e.g., a norma Europeia EN 1047-2,
porém, fica ao critério da administracéo publica em razdo do poder discricionario do
administrador.

Manter informacdes seguras de incéndio em um data center € uma forma de
salvaguarda de informagbes, mas ndo é a Unica maneira; atualmente s&o
disponibilizados ambientes em entidades privadas ou até mesmo outra instituicao,
mediante permuta de espaco de armazenamento.

A norma Europeia EN 1047, é uma alternativa a norma nacional, é de

publicacdo anterior a esta ultima e ndo ha evidéncias de que é inferior a normal
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nacional. Utilizar exclusivamente a norma nacional demonstra uma evidente restricao

a competividade.

3.2 Impactos e aspectos do TCU acerca da aquisi¢do da sala cofre

Desta feita, € importante analisar também recente licitagcdo ocorrida na Agéncia
de Tecnologia da Informacédo do Estado de Pernambuco em que varias empresas
procederam com a impugnacdo ao certame licitatério. A empresa embargante
argumentava que o acérdao do Tribunal de Contas da Unido 315/2010 dissocia de
forma clara a aquisicdo de uma sala cofre certificada pela ABNT da manutencéo da
mesma. A ABNT ndo possui norma regulatéria para a atividade de manutencéo de
salas cofre.

A empresa embargante alegou ainda que uma sala cofre adquirida em 2006,
gue ja era certificada, assim permanecera, pois, as chapas (corpo de prova, prototipo)
gue compdem o invllucro permanecem intactos desde a fabricacdo e testes
realizados em laboratério na Alemanha. A equipe técnica do 6rgdo relatou ao
embargante que a referida sala ndo havia sofrido nenhum tipo de substituicdo de
placas ou teve qualquer manutenc&o no invélucro.

Comprovando em sua tese, entdo, que ndo ha normatizacao para manutencao
de salas cofres certificados pela ABNT, existe, apenas, recomendacodes para que as
empresas interessadas em realizar esta atividade formalize a solicitag&do ao fabricante.

O Tribunal de Contas da Unido, ao prolatar o acordao 315/2010 recomendou:

ao Supremo Tribunal Federal que, em futuras licitagbes para manutenc¢éo da
sala-cofre, abstenha-se de restringir a aceitabilidade de propostas de
empresas que detenham determinada certificacdo para a produgdo do
produto objeto da manutencdo, em prejuizo & ampla concorréncia e em
afronta ao disposto no art. 3%, § 1°, inciso I, de lei n® 8666/93

Outro fato questionado pela empresa embargante no referido edital € uma
analise de proximidade de relacdo entre a ABNT, a empresa fabricante da sala cofre
ACECO e uma empresa recém constituida de nome GreendT; remete-se a
Administracdo Publica o dever de diligenciar e realizar uma reflexdo, quanto ao

principio da moralidade, tais como:
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a) A Norma de Fabricacdo de Salas Cofre ABNT foi editada no final de 2004
e entrou em vigor em 31/01/2005;

b) A partir desta data até dezembro de 2016 a Unica empresa reconhecida
pela ABNT para prestar servicos em Sala Cofre certificada NBR 15247 era a
ACECO;

c) Empresas interessadas em prestar manutencdo em Salas Cofre tém
entrado em contato a muitos anos com a ABNT a fim de obter procedimento,
porém a resposta é de que de momento ndo ha norma para manutencao em
Salas Cofre certificadas;

d) E de conhecimento publico que durante o ano de 2016 a ACECO passou
por graves dificuldades e esteve envolvida em uma série de irregularidades e
fraudes. Passou a nao obter indices de liquidez suficientes para participagao
em algumas licitagbes bem como patriménio liquido negativo na casa de
centenas de milhdes;

e) Imediatamente apds os problemas ocorridos com a ACECO, funcionarios
até entdo componentes da presidéncia e diretoria, além de socios da
empresa, adquiriram uma empresa que encontrava-se inativa, a Green4T,
para realizar as mesmas atividades da antiga empresa agora em risco;

f) Estranhamente, poucos meses apoés esta aquisicao, ja em marco de 2017
a ABNT abriu exce¢do a regra e credenciou a empresa GreendT para
realizacdo de manutencdo em Salas Cofres, ora qual seria a
experiéncia/estrutura desta empresa recém reativada naquela época? Qual o
critério utilizado pela ABNT? Porque as diversas empresas do segmento que
ja teriam solicitado credenciamento ndo foram avisadas desta “reabertura”
para “novas” empresas?

g) Em certames de Salas Cofres que possuem clausula restritiva, como é o
caso deste pregdo, as empresas Aceco e Greendt tem sido acusadas de
conluio, inclusive nas ultimas licitagdes ocorridas na plataforma do Governo
Federal Comprasnet o sistema identificou a existéncia de sécios em comum
nas empresas. Nestes certames, onde estas empresas sabem que séo as
Unicas aptas a atender o edital, os valores reduzem em percentual infimo,
muitas vezes na casa dos centavos, enquanto certames ndo restritivos os
valores chegam a reducdes superiores a 50% (WBC PUBLIC, 2018).

A empresa embargante relembra que, para realizacdo de manutencdo em uma
sala cofre, o que deve ser levado em consideracdo é a capacidade de executar
servicos de manutencdo nos equipamentos ditos acessérios da sala e ndo a
vinculagédo da aptidao de prestar esse servico em determinada marca.

Percebe-se que a realidade de precos no estado do Pernambuco para este tipo
de prestacdo de servicos é bem diferente da adotada por exemplo pela empresa
fabricante. As reducdes permeiam a casa dos 50%; se projetada ao caso em tela,
podemos deduzir que é muito provavel alcancar uma economia superior a R$
300.000,00 anuais.

Em resumo, se o O6rgao excluisse a exigéncia de empresas que tenham o
credenciamento haveria uma significativa reducao nos precos dos contratos. No caso
da manutencdo das exigéncias, por termos ciéncia de que apenas duas empresas
poderdo atender ao escopo editalicio, os pregcos devem permanecer inalterados ou

ainda com reducdao infima.
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Deste modo, ndo restam duvidas de que este tipo de exigéncia de certificacdo
traz um significativo prejuizo financeiro aos cofres publicos sem que este
credenciamento se justifique na prestacéo de servicos. No caso estudado, a Agéncia
de Tecnologia da Informacéo do Estado de Pernambuco optou por manter a exigéncia
de empresa certificada na norma ABNT 15247 e o certame teve como vencedor a
empresa Green4T.

3.3 Analise a respeito da aquisicao de sala-cofre

Inicialmente, é perceptivel que através da NBR 15247 somente uma empresa
detém a certificacdo especifica para que proceda com a instalacdo da sala cofre: a
ACECO TI. Porém, mesmo sendo possivel realizar a contratacédo por inexigibilidade
de licitagcdo o entendimento patrio estd sendo no sentido de cumprir com os deveres
e principios da licitagdo, abrangendo e dando possibilidade de que outras empresas
possam adentrar na disputa.

O parecer da AGU — Advocacia Geral da Unido — N° 336/2008 detalha com muita

clareza tal entendimento, a ementa, in verbis:

CONTRATA(;AO DIRETA DA EMPRESA ACECO TI LIDA.
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO - ARTIGO 25, INCISO |, DA LEI N° 8.666,
DE 21 DE JUNHO DE 1993 - POSSIBILIDADE. E RECOMENDACOES A
SEREM OBSERVADAS.

Trata-se de processo encaminhado a esta Consultoria Juridica, nos termos
do artigo 11 da Lei Complementar n® 73, de 1993 (Lei Orgéanica da Advocacia-
Geral da Unido) c/c o paragrafo Unico do artigo 38 da Lei n°® 8.666, de 1993
(Lei de LicitagBes e Contratos Administrativos), para andlise juridica da
legalidade do texto da minuta, de contrato com a empresa ACECO TI Ltda.,
para fornecimento e instalacdo de ambiente de alta disponibilidade e
seguranga para servigos e sistemas criticos, denominado sala-cofre, com
garantia e assisténcia técnica, que atenda as necessidades do MTE, no valor
estimado (fl. 441) de R$ 5.150.400,00 (cinco milhdes, cento e cinquenta mil e
quatrocentos reais).

Numa acertada analise, a AGU em seu parecer comecou a especificar que, no
caso em concreto, a modalidade de licitagao inicial para aquisicao da sala cofre foi a
modalidade concorréncia, modalidade essa explicitada no ponto 2.6.1 do presente
trabalho.

Contudo, em virtude da justificativa ja anteriormente apresentada (por ser a Unica

empresa certificada para esse procedimento), escolheu-se atender ao quesito da

inexigibilidade de licitagéo.
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Mais adiante, a AGU aponta que no caso de inexigibilidade deve atender a
administragdo licitante a um atestado que devera ser fornecido por érgdo competente
de registro comercial, 0 que se pode trazer a baila do entendimento a respeito da
contratacdo da sala cofre, haja vista que ndo ha esse atestado, exposto somente pela
ABNT em sua NBR 15247 que determinada empresa seria a Unica que detém as
especificidades técnicas para a construcéo e instalagdo da sala cofre.

In caso, o atestado apresentado foi declarado como suficiente quando apreciado
pela Associacdo Comercial do Distrito Federal, conforme se vé abaixo:

Ainda assim, isso por si s6 ndo atribui carater de definitividade, ou seja, se
somente uma empresa emprega os requisitos da NBR 15247 e tem o certificado, por
si s6 ndo torna uma competicdo impossivel, pois outras empresas podem participar
do procedimento, demonstrar que tem capacidade técnica para a implantacdo e
manutencdo da sala cofre, ainda que ndo tenha adquirido o certificado, que € um ato
gue somente atesta certa condigao.

E nesse prisma que o TCU vem entendendo que cabe & administracdo, no poder
discricionario, observando se tecnicamente ha a adequacdao técnica, proceder com a
restricdo ou ndo da licitacéo. Vejamos:

Atentando que ha dentro dos requisitos desejados o parecer técnico emitido por
agente competente para tal, dentro de toda normatizacdo que consta na NBR 15247,
a ACECO LTDA ¢é a unica empresa que, conforme a norma, detém a especializacao
técnica para a construcdo e manutencao das salas cofres.

Porém, de outro lado, h4 o aspecto legal, a lei 8.666/93, que dentre tantos
principios elenca e veio adentrar ao ordenamento para que haja maior competitividade
como finalidade de que a Administracdo tenha um leque de escolhas que a beneficie,
mas, entende-se in caso que a delimitacdo da especialidade, somente, a empresa
ACECO fere tal principio e norma.

Assim, haveria de ter uma justificativa plausivel para que a licitacdo fosse
inexigivel para que ndao haja nenhum tipo de controle sobre o mercado e que outras
empresas possam também participar do processo.

Essa seguranca trazida na norma serve para que, quando o servico a ser prestado
tenha de ser especificado, que a certificacdo nao traga em si especificacbes tais que
inviabilizem outras empresas de participar, mas se cumpra as bases principais dos

principios aplicaveis a licitacéo, tais como da isonomia, impessoalidade e demais.
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Delineando ainda a respeito da contratacdo da empresa para aquisicdo da sala
cofre, o TCU, segundo o parecer, tem entendido que ndo € possivel a aquisicdo por
intermédio da modalidade pregdo, regida em nosso ordenamento através da Lei.
10.520/02.

Contudo, é possivel, a depender do Tribunal, que a concorréncia internacional
possa ser usada, mas tudo dependerd dos Orgdos envolvidos, para que nas
competicbes outros competidores possam participar para dar mais publicidade e o
procedimento seja mais transparente o possivel.

O parecer em exame também explicita, seguindo o artigo 6°, inciso Il, da Lei 8.666
acerca da definicdo de obra, pois no caso de contratacdo da empresa para aquisicdo
da sala cofre seria um servico de engenharia e ndo de obra, pois a Lei 8.666 assim
denomina obra: “toda construcdo, reforma, fabricacdo, recuperacdo ou ampliacéo,
realizada por execucao direta ou indireta”.

Em uma contratacdo do porte e do tipo de objeto (sala cofre), faz-se necessério
uma analise bastante condizente a respeito da questéo financeira; por essa razéo é
preciso grande especificidade técnica e detalhes da propria administracdo a fim de
que demonstre ter dotacdo orgcamentaria para tal, bem como todo aporte necessario
para receber esse tipo de sistema.

Por isso que € importante também a busca do preco de mercado para averiguar
se, pelo fato de ser a Unica empresa com certificado exarado nos moldes da NBR
15247, exacerba no seu direito e aufere alto valor.

Por fim, o parecer levou em consideragdo a estrita norma, salientando que néo
havia ébice para a contratacdo, porém, deve-se, somente, ndo s6 observar o lado
legal, mas, os principios legais para que, com base na pura normatizacdo, o ponto
norteador e principal da existéncia da licitacédo se perca.

Com isso, deve observar que o Estado por vezes pode sair sem beneficios quando
somente uma empresa detém a competéncia para instalacdo da sala e a sua
manutencdo. I1sso pode se dar de varios aspectos; um deles pode ser casos em que
haja alta demanda, ou, o fato de que os dados ditos sigilosos, praticamente estdo nas
maos de uma Unica empresa, deixando o Estado a mercé de uma atualizacao
constante dessa empresa.

A implementacdo de uma sala cofre requer por parte do Estado um alto
investimento que pode ndo ser vidvel em momentos principalmente de crise; por outro

lado, a propria estrutura pode pedir esse tipo de atualizacdo, mas, pode-se apresentar
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medidas antigas que, ainda assim, na conta final, possam ser muito mais viaveis e
seguras, bem como mais vantajosa para a administragdo do que manter um sistema
bastante sofisticado a um preco alto.

Sabendo que a administracdo pode escolher, segundo as normas da ABNT para
0 caso, a proposta de inexigibilidade para contratar a sala-cofre, em atendimento a lei,
nao se pode olvidar, nem é forgoso dizer que a contratagdo nesse caso pode ser muito
mais prejudicial do que benéfico.

Atualmente existem outros métodos que podem ser utilizados como forma
analoga as salas-cofres, sdo, por exemplo, 0s containers e 0 arquivamento em nuvem
gue ndo demandam uma estrutura de obra tdo grande, mas trazem consigo uma forma
mais pratica de instalacdo e de manutencao.

No caso dos containers ndo seria exigido uma obra especifica para a guarda de
onde ficardo os dados sigilosos e o data center, pois, j& vem pré-moldado, cabendo,
somente, a estruturagc&o dos containers de modo que dé para receber os data centers.

Em se tratando de arquivamento em nuvem, € possivel obter de maneira mais
facil de modo que a administracao desses arquivos em nuvem possam se dar de modo
mais amplo, partindo de qualquer lugar de modo online, por isso, ndo demandaria da
parte da administracdo a contratacdo de especificos profissionais para realizar
determinadas manutenc¢des no arquivamento dos dados, tal como acontece com as
sala-cofres.

Portanto, vé-se que a inexigibilidade da licitacdo para o caso de aquisi¢ao de sala
cofre € possivel, levando em consideracao ao que foi exposto pela lei 8.666 e também
pela NBR 15247 da ABNT, porém em relacdo a administracdo esse recurso pode-se
reverter em um gasto a mais do que o esperado em razao, principalmente, da sua
especificidade de manutencgéo, o que poderia ser substituido por outros métodos, tais

COMO 0s containers e arquivamento em nuvem.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho cumpriu a finalidade de analisar e tecer comentarios sobre
as licitacbes para aquisicdo e manutencdo de salas cofre pela administracédo publica
a fim de manter seguro os dados sigilosos da administracdo, bem como o meio para
obtencéo dessas salas e todo o tramite normativo, observando o entendimento dos
tribunais acerca do tema.

No decorrer do estudo, conceituou-se licitacdo sua origem histérica e a
definicdo de procedimentos licitatorios e finalidades, buscando trazer ao tema uma
abordagem geral, para situar e deixar claro posteriormente a razdo de que a
administracdo adere ao sistema de licitacbes e por que ela se da por meio da
inexigibilidade.

Logo em sequéncia abordou-se os principios e modalidades que regem as
licitacbes como maneiras de ordem publica que devem ser seguidas para nortear o
agente publico quando houver a possibilidade de abertura de licitagdo com a finalidade
da aquisicdo de salas cofre, para que, a partir desses principios e novos
conhecimentos trazidos acerca do tema, o fim seja sempre mais benéfico a
administracéo publica.

Adentrando ao principal objeto de estudo do trabalho, percebe-se que apesar
de todo o processo seguir 0 que rege a lei 8.666/93, a discricionariedade do
administrador publico pode levar a elevados custos a administracdo publica ao adquirir
e manter tais servicos. O que é muito grave para o Administrador Publico,
principalmente quando assume a gestdo da manutencao de salas cofre é a condicéo
de que se houver uma opc¢éao pela descontinuidade da certificagdo ABNT a sala estaria
menos segura do que quando adquirida, mesmo o invélucro da sala estando intacto.

Essa afirmacéo fica bem evidente no terceiro capitulo deste trabalho que
aborda as exigéncias as certificacbes da ABNT NBR 15247 em diversos certames e
as discussbes advindas dessas exigéncias dos tribunais e até mesmo através de
acordaos do TCU.

Nessa especificidade de aquisi¢cdo por inexigibilidade, o agente publico age, em
alguns casos, de acordo com a lei, porém, muitas vezes, pelo préprio desenvolvimento
social, a lei comeca a fica aqguém da realidade, tornando, o que outrora era mais viavel,

um gasto a mais para administracdo por conta de possiveis obsolescéncias.
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Demonstrou também qual a especificagdo e a definicAo de sala cofre,
abordando todos os requisitos necessarios e estruturais para que possa se manter 0s
equipamentos de informatica que compde o datacenter em condi¢cdes ideais de
operacdo com a garantia de salvaguarda das informacfes caso haja algum incéndio
ou danos ocasionados por excesso de 4gua, umidade e poeira.

Como se demonstrou no trabalho, € facultado a administracdo publica optar por
normas equivalentes internacionais, como a propria horma Europeia EN 1047-2 que
estampava a etiqueta em todas as salas cofre produzidas antes de 2004 pela empresa
ACECO TI. No mesmo capitulo aborda-se os elevados custos de manutencdo de
salas cofre quando se opta por manter a exigéncia da certificagcdo ABNT 15247 na
escrita do edital licitatorio.

Nesse sentido, fica evidenciado que a adocdo da norma ABNT 15247 na
aquisicdo de salas cofres, torna o objeto Unico caracterizando a aquisicdo pela
modalidade de licitag&o.

Resta evidenciado que a discricionariedade do Administrador Publico por essa
opcao acarreta elevados custos na aquisicdo e ha manutencdo continua do ambiente
se o Orgdo optar por continuar mantendo a certificacdo adquirida.

Assim sendo, viu-se também no trabalho que como proposta alternativa a essas
sala-cofres, um tipo de servi¢co para alocagdo dos computadores que guardardo os
dados sigilosos como 0s containers e arquivamento em nuvem podem ser uma
espécie de servico alternativo e mais rendavel a administracéo.

Como o0 processo para aquisicdo da sala-cofre da-se por inexigibilidade de
licitagdo assentada na impossibilidade de haver concorréncia ou outro distribuidor,
gue nao seja os especificados e certificados pela NBR 15247, a administracdo acaba
por ter um gasto para além do esperado.

O que se apresenta aparentemente como uma vantagem a administracdo — um
dos elementos existentes da licitacdo — acaba tornando-se um gasto exponencial, haja
vista que somente uma empresa sera a responsavel pelo processo de instalacéo e
manutenc¢do da sala, o que deixaria a administracdo a mercé de um unico fornecedor,
sem possibilidades de migrar para outros tipos de servicos de alocacdo de
computadores que sejam mais vantajosos, a saber, os datacenters modulares pré-

fabricados ou arquivamento em nuvens.
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Os data centers modulares pré-fabricados sdo os que ficam dispostos em
ambientes externos, com um melhor custo beneficio se tomar-se me conta com a
estrutura de uma sala cofre.

Pode ser também usado como maneiras analogas a disposicdo de
equipamentos de informatica em ambientes de alvenaria que, dispostos com o devido
cuidado dos equipamentos e todos os moldes de seguranca de uma sala cofre,
possam garantir de igual forma a continuidade dos servicos.

Tal procedimento pode ser possivel pois, estar-se-ia visando manter a
redundancia dos equipamentos fisicos que compdem o data center, alterando o foco
da questdo, somente, da seguranca da sala em si, quando a segurancga deve ser no
préprio data center que contém os dados sigilosos, objeto da preocupacdo da
administracao.

E por essa raz&o que, por fim, o presente trabalho questiona a utilizacdo de
opcado da administragcdo em inexigibilidade de licitacbes para a aquisicao de sala
cofres, quando, para o mesmo objeto especifico, e até por uma modalidade mais
barata, a administracdo pode alternar para um servico como arquivamento em nuvem
ou até outros moldes pré fabricados, o que resultara, em longo prazo, em uma

contencdo maior de gastos do que a especificada nos casos de sala cofre.



48

5 REFERENCIAS

Acordao 315/2010. Disponivel em: https://contratospublicos.com.br/tcu-embargos-
de-declaracao-em-processo-de-representacao-conhecimento-desarmonia-do-
acordao-embargado-com-a-jurisprudencia-do-tribunal-efeitos-infringentes-
provimento-procedencia-parcial-da-repre/jurisprudencia. Acesso em: 03/06/2018

Associagdo Brasileira de Normas Técnicas. NBR 15247:2004. Unidades de
armazenagem segura - Salas cofre e cofres para hardware - Classificacdo e método
de ensaio de resisténcia ao fogo. Publicada em 31/12/2004. Valida a partir de
31/01/2005.

ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo Brasileiro. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. 1348 p.

AGU. Advocacia Geral da Unido. Parecer 336/2008. Disponivel em:
http://www.agu.gov.br/atos/detalhe/258654. Acesso em: 25/05/2018.

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 21. ed. S&o Paulo: Método, 2012. 1264 p.

BITTENCOURT, Sidney. Estudos sobre licitagfes internacionais. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Temas & Ideias, 2002.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

. Portal de Compras do Governo Federal. Disponivel em: <
https://lwww.comprasgovernamentais.gov.br/index.php/legislacao/instrucoes-
normativas/760-instrucao-normativa-n-05-de-25-de-maio-de-2017>. Acesso em:
25/05/2018.

. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm



49

. Senado Federal. Noticias. Disponivel em:
http://lwww?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/40970/noticia.htm?sequence=1.
Acesso em: 25/05/2018.

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015. 1216 p.

FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Vade Mecum de Licitagfes e contratos:
Legislacdo selecionada e organizada com jurisprudéncia, notas e indices. 3. ed. Belo
Horizonte: Forum, 2006. 2658 p.

Instrucdo normativa N° 05 de 25 de maio de 2017 dispde sobre as regras e diretrizes
para contratacdo de servi¢os continuados ou ndo. Disponivel em:
https://www.comprasgovernamentais.gov.br/images/conteudo/ArquivosCGNOR/IN-n-
05-de-26-de-maio-de-2017---Hiperlink.pdf. Acesso em: 03/06/2018

MIGALHAS. Exigéncia de certificacdo técnica especifica em licitacdo limita
competitividade. 2015. Disponivel em: <
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI224185,31047-
Exigencia+de+certificacao+tecnica+especifica+tem+licitacao+limita>. Acesso em:
25/05/2018.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 33. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007. 832 p.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 11. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. 432 p.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2010.

NETO, Diogo Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo: Parte
Introdutéria, Parte Geral e Parte Especial. Rio de Janeiro: Foresne LTDA, 2009. 700

p.



50

SEFAZ. Especificacdo Técnica Sala Cofre. Programa de Apoio a Gestao e
Integracdo dos Fiscos no Brasil — PROFISCO Projeto de Modernizacéo e
Aperfeicoamento da Gestao Fiscal do Estado do Piaui — PRODAF Especificacdes
Técnicas. Disponivel em:
https://www.sefaz.pi.gov.br/phocadownload/userupload/4f3e3e7dd5/Especificacao%
20Tecnica%20Sala%20Cofre_V4%20final.pdf. Acesso em: 30/05/2018

TORRES, Ronny Charles Lopes de. Leis de Licitagdes Publicas comentadas. 8.
ed. Salvador: Juspodivm, 2017, 1060 p.

TORMEM, Dirceu Silvio; METZNER, Claudio Marcos; BRAUM, Loreni Maria Dos
Santos. LicitagBes e transparéncia na contabilidade publica. Simposio de
Exceléncia em Gestdo e Tecnologia [2006, 2007]. Disponivel em:
http://lwww.professores.aedb.br/seget/artigos07/680_Licitacoes%20e%20Transparen
cia%20na%20Contabilidade%20Publica.pdf. Acesso em: 31/05/2018



