A exigéncia de amostras e protétipos de bens de
informatica na fase de habilitacao

The requirement of samples and prototypes of computer assets during the
qualification stage of a bidding process

Jodo Luiz Francalacci Rocha’

RESUMO

A proposta desse artigo é discorrer sobre a exigéncia de amostras e prototipos
de bens de informética (TI), na fase de habilitacao de um certame licitatério. Tal
pratica tem sido alvo de representacdes, algumas vezes sob o enfoque de “ante-
cipacdo do objeto”, em alusao a exigéncia de uma pré-habilitacdo da licitante.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to discuss the requirement of samples and proto-
types of computer assets (IT) during the qualification stage of a bidding pro-
cess. This practice has been the subject of legal representations, sometimes
under the title of “anticipation of the object”, in allusion to the requirement
for a pre-qualification of bidders.
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1 INTRODUCAO

A A secao Il do capitulo Il da Lei 8.666/1993, Lei Nacional de Licita-
coes (LNL), trata da fase de habilitacao. Nessa secao estao expressas exigén-
cias que os interessados precisam cumprir para habilitarem-se ao certame
licitatorio. Os requisitos elencados pelo artigo 27 da citada Lei sao: habili-
tacdo juridica, regularidade fiscal, qualificacdao técnica e qualificacao eco-
nomico-financeira, além do cumprimento do inciso XXXIII do artigo 7° da
atual Constituicao da Republica Federativa Brasileira (CRFB), requisito esse
incluido pela Lei n°® 9.854/99 e considerado pela doutrina como inconstitu-
cional. Seguindo o diploma legal, as Cortes de Contas do pais tém reiterado
o entendimento de que a Administracao Publica, na fase de habilitacao, deve
observar as previsoes dos artigos 28 a 31 da Lei de Licitacoes, sob pena de
ofensa ao principio da legalidade.

Ao se abordar a questao da exigéncia de amostras na fase de habili-
tacao faz-se necessario comentar os requisitos legais para se contratar com o
poder publico, discorrer sobre o carater da exigéncia constante no art. 28 da
LNL e demonstrar os momentos distintos de ocorréncia da fase de habilita-
¢ao nas modalidades tradicionais da Lei 8.666/93 e da modalidade pregao,
criada pela Lei 10.520/02.

2 REQUISITOS LEGAIS

Tal qual a Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2001, Cédigo Civil (CQC),
que estabelece algumas restricoes para pratica de atos da vida civil, o legis-
lador preocupou-se em redigir dispositivo na LNL que exigisse documentos
que comprove estarem os licitantes aptos a exercer atividades de carater ci-
vil e comercial. Dessa forma, tenta-se afastar da Administracao Publica os
licitantes inaptos. O artigo 28 da Lei 8.666/93, por exemplo, traz algumas
restricoes que tentam evitar a frustracdo do procedimento licitatorio:

Art. 28. A documentacao relativa a habilitacao juridica, confor-
me o caso, consistira em:

| - cédula de identidade;

I - registro comercial, no caso de empresa individual;

Il - ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devi-
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damente registrado, em se tratando de sociedades comerciais, e,
no caso de sociedades por acdes, acompanhado de documentos
de eleicao de seus administradores;

IV - inscricao do ato constitutivo, no caso de sociedades civis,
acompanhada de prova de diretoria em exercicio;

V - decreto de autorizagao, em se tratando de empresa ou socie-
dade estrangeira em funcionamento no Pais, e ato de registro ou
autorizacdo para funcionamento expedido pelo 6rgao compe-
tente, quando a atividade assim o exigir. (BRASIL, 1993).

[...]

O fato de a Lei 8.666/93 reiterar expressamente algumas restricoes

presentes no Cédigo Civil deixa claro que a Administracao sé tera relacoes
contratuais mediante comprovacao de existéncia e de capacidade juridica
dos licitantes, o que proporciona beneficios para a Administracao Publica,
pois havera a impossibilidade de participacao no certame, por exemplo, de
sociedades nao personificadas (arts. 986 a 996 do Codigo Civil). Marcal Jus-
ten Filho ensina que a Administracao deve observar as condicoes estabeleci-
das pela Lei de Licitacoes:

A prova da habilitacdo juridica corresponde a comprovacao
de existéncia, da capacidade de fato e da regular disponibili-
dade para exercicio das faculdades juridicas. Somente pode
formular proposta aquele que possa validamente contratar. As
regras sobre o assunto nao siao de Direito Administrativo, mas
de Direito Civil e Comercial. Nao existe discricionariedade para
a Administracao Publica estabelecer, no caso concreto, regras
especificas acerca da habilitacdo juridica. Mais precisamente,
a Administracao devera acolher a disciplina propria acerca dos
requisitos de capacidade juridica e de fato, dispostas em cada
ramo do Direito. (MARCAL, 2009).

Além da capacidade e existéncia no mundo juridico, a Lei também

exige que o licitante esteja em dia com as obrigacoes fiscais. Essa exigéncia
decorre do artigo 29 da Lei 8.666/93, que se reproduz a seguir:
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Art. 29. A documentacao relativa a regularidade fiscal, confor-
me o caso, consistira em:

| - prova de inscrigao no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no
Cadastro Geral de Contribuintes (CGC);



Il - prova de inscri¢ao no cadastro de contribuintes estadual ou
municipal, se houver, relativo ao domicilio ou sede do licitante,
pertinente ao seu ramo de atividade e compativel com o objeto
contratual;

Il - prova de regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual
e Municipal do domicilio ou sede do licitante, ou outra equiva-
lente, na forma da lei;

IV - prova de regularidade relativa a Seguridade Social e ao Fun-
do de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), demonstrando si-
tuagao regular no cumprimento dos encargos sociais instituidos
por lei. (Redacao dada pela Lei n° 8.883, de 1994). (BRASIL,
1993).

[...]

A regularidade fiscal é, na verdade, uma exigéncia cons-
titucional e esta insculpida no art. 195, §3° da CRFB, o qual
versa:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a socie-
dade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui-
coes sociais:

[...]

§ 3°- A pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade
social, como estabelecido em lei, ndo podera contratar com o
Poder Piblico nem dele receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios. (BRASIL, 1988).

[...]

Bem verdade que essa exigéncia aparenta um meio de cobranca in-
direto por parte do Estado. Entretanto, esta a licitante impedida de contratar
tao somente com a Administracao Publica. Dessa forma, sustenta-se o enten-
dimento de que nao ha uma vedacao absoluta da atividade empresarial. Com
base nessa linha de pensamento, o STF, através das simulas n® 70, 323 e
547, decidiu que a simples limitacao — a de nao poder contratar com o Poder
Publico em caso irregularidade fiscal — nao é inconstitucional. A doutrina de
Maércio dos Santos Barros convence acerca dessa tese:

De certa forma, trata-se de exigéncia que visa a cobranca de
tributos daqueles que se encontram em situacao irregular com o
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fisco. Possui base constitucional (art. 195, §3°) e nao veda, em
termos absolutos, o exercicio da atividade empresarial, pois s6
impede a contratacao com a Administracao (as Simulas n° 70 e
323 do STF estabelecem ser inadmissivel a interdicao de estabe-
lecimentos e a apreensao de mercadorias como meio coercitivo
para a cobranca de tributos). Cabe lembrar que a maioria das
legislagoes tributarias das esferas de Governo também estabe-
lece o impedimento de a Administragao contratar terceiros em
situacao irregular com o fisco. (BARROS, 2005).

Importante esclarecer que o dispositivo exige a “regularidade” e que
essa nao pode ser confundida com “quitacao” dos débitos. Dessa forma, qui-
tacdo implica a inexisténcia de débitos; regularidade tolera a existéncia de
débitos que estejam sob controle do credor.

3 EXIGENCIA DE CARATER DOCUMENTAL

Muito embora a natureza das exigéncias do elenco previsto nos artigos
28 a 31 da LNL tenha carater documental, ha casos em que a Administracao
Publica incide no erro em exigir, na fase de habilitacao, para as modalidades
tradicionais de licitacao, amostra do objeto licitado. Entretanto, o que a Ad-
ministracao pode exigir esta restrito ao previsto na Lei de Licitagoes.

Por qualificacao técnica pode-se entender como o conjunto de requi-
sitos técnicos reunidos pela licitante, indispensaveis para a conclusao do ob-
jeto que sera licitado. Sobre esse tema, o Prof. José Cretella Junior esclarece
os limites que se pautam na lei:

Limitar-se-a a documentacgao relativa a qualificacdo técnica a:
a) registro ou inscricao na entidade profissional competente;
b) comprovacao de aptidao para desempenho da atividade; c)
comprovacao fornecida pelo 6rgao licitante; e d) prova do aten-
dimento de requisitos previstos em lei especial, quando for o
caso. (CRETELLA JUNIOR, 2006, grifos do autor).

Para licitacbes na area de informatica, especificamente, o que mais
se observa é exigir cépia do sistema licitado por parte de cada licitante ou
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amostra de algum equipamento. Essa pratica de a Administracao exigir uma
pré-habilitacao de todos os licitantes, nao encontra amparo legal, haja vista
o art. 30, inciso Il, da LNL, obstar exigéncias de carater nao documental para
comprovacao de aptidao no fornecimento de bens.

Alids, a pratica de exigéncia de amostras e prototipos na fase de habili-
tacao tem sido condenada reiteradamente pelas Cortes de Contas. O TCU, por
exemplo, no acérdao 346/2002 e decisdes 85/2002, 1237/2002 e 288/1996,
deliberou sobre o tema. Transcreve-se, a seguir, parte da decisao 288/1996:

[...] 1.1. observe rigorosamente as fases de licitacao previstas na
Lei n° 8.666/93 (alterada pela de n° 8.883/94), evitando inserir
nos instrumentos convocatorios clausulas restritivas ao carater
competitivo do certame (art. 3°, § 1°, incisos | e Il), como a exi-
géncia de amostra na fase de habilitacao, inclusive nas licita-
¢oes dos tipos “melhor técnica” e “técnica e preco”, vez que nao
esta autorizada pelo Estatuto das Licitagoes, além de violar o
carater sigiloso da competicao; [...] (BRASIL, 1996, grifo nosso).

Como visto, a exigéncia nao prevista em lei pode contribuir para res-
tringir o carater competitivo do certame. Claro que a Administracdo tem o
direito de realizar avaliaces sobre o produto ofertado pelas licitantes — ve-
rificar se esses produtos realmente contemplam o exigido no edital. Porém,
é prudente a Administracao realizar essas avaliacbes no momento oportuno
- que no caso é aquele que nao cause prejuizo a competicao. Por isso, ha a
preocupacao em se limitar exigéncias de amostras ou protétipos apenas na
fase de classificacao das propostas, desde que essas exigéncias estejam disci-
plinadas e detalhadas no edital.

A sistematica da habilitacdo, para uma corrente majoritaria, torna-se
inflexivel com a atual redacao do dispositivo legal das licitacdes. Essa sis-
tematica vale para as modalidades tradicionais. Quanto ao pregao, porém,
outras consideracoes sao necessarias.

Em tempo, cabe esclarecer que o carater sigiloso a que se refere o corpo
da decisao 288/1996 do TCU, acima citada, esta relacionado ao conhecimento
do resultado das propostas técnicas antes da abertura dos envelopes, ja que se
teria prévio acesso as amostras. Tal conduta resulta em violacao do sigilo da
informacao, cuja infracao esta prevista no art. 94 da Lei de Licitagoes:
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Art. 94. Devassar o sigilo de proposta apresentada em procedimen-
to licitatério, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo:
Pena - detencao, de 2 (dois) a 3 (trés) anos, e multa. (BRASIL, 1993).

Tratando-se de sistemas da area de Tl, essa violacao nao se confunde
com o argumento de possivel quebra de sigilo comercial, nao incomum em
representagoes, quando os representantes alegam que a entrega de uma co6-
pia do sistema poderia por em risco o segredo comercial da licitante, sem a
garantia de haver qualquer beneficio em contrapartida. Nesse ultimo caso, o
suposto acesso ao sigilo comercial seria feito com a posse dos codigos fontes
e demais componentes dos sistemas.

Para se analisar um argumento dessa natureza, é necessaria certa cau-
tela. Primeiramente, se o que esta sendo fornecido é uma cépia dos execu-
taveis dos sistemas (copia de demonstracdo), o acesso ao segredo comercial
torna-se mais dificil, porquanto seriam necessarios a habilidade e conheci-
mento de um usudrio sofisticado para extrair tais informacoes por meio de
engenharia reversa. Porém, se o que se pede é o fornecimento de copia dos
sistemas com seus codigos fontes, como no caso da maioria dos sistemas
voltados para a WEB, a possibilidade de se extrair tais informacoes é maior.

4 HABILITACAO NA MODALIDADE PREGAO

O pregao, que é regulado pela Lei n°® 10.520/02, possui um regime de
habilitacao diferenciado. Isso porque a referida lei confere discricionarieda-
de a Administracao quanto aos documentos a serem exigidos. Nas palavras
do ilustre Doutor Joel de Menezes Niebuhr, difere-se o regime de habilitacao
do pregao, visto que:

[...] a Lei n® 10.520/02 roga a discricionariedade da Adminis-
tracao a definicao dos documentos prestantes a comprovar tais
aspectos da habilitacao, pois é ela quem os determina no instru-
mento convocatério. Com isso, a Administracao nao esta obriga-
da a exigir, no instrumento convocatorio, todos os documentos
listados nos artigos 28, 30 e 31 da Lei n° 8.666/93. Ela tem a
competéncia para filtrar quais os documentos sao pertinentes,
podendo, por corolario, exigi-los todos, dispensar alguns ou
acrescentar outros. (NIEBHUR, 2008).
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Mesmo para a modalidade pregao, o assunto da exigéncia de amostras
nao se encontra pacificado. Para Niebuhr, por exemplo, € licito que a Adminis-
tracao Publica requeira amostras e prototipos. O autor nos ensina os aspectos
presentes na exigéncia de amostras e protétipos na modalidade pregao:

Dessa sorte, partindo do pressuposto de que a antecipagao das
amostras Nao causa prejuizo ao interesse plblico nem a terceiros,
é de se reputa-la licita. Agregue-se que tal procedimento nao é
contrario a lei e, em contrapartida, encontra amparo em varios
principios informadores da Administragcao Publica, entre os quais
os da eficiéncia, finalidade, economicidade e celeridade. Com
ele também a Administragao nao faz exigéncia nova, nao pressu-
posta em lei, porque as amostras seriam requeridas de qualquer
maneira, antes ou depois da sessao. (NIEBHUR, 2006).

Sob essa 6tica, a razao para em um diploma legal ser licito exigir amos-
tras e em outro nao, reside no fato de que, além de nao haver expresso
impedimento na Lei n° 10.520/02, tal procedimento nao traz prejuizo ao
interesse publico e é compativel com a celeridade do pregao, caracteristica
tipica da inversao de fases, onde o julgamento antecede a habilitacao. Dessa
forma é natural que o exame das amostras se dé na fase de habilitacao. Apos
a classificacao da proposta vencedora, as amostras poderao ser exibidas e
conferidas, sempre de acordo com o que foi especificado no edital. O Mestre
Carlos Pinto Coelho Motta da importante licao acerca do exame da habilita-
€ao Nno pregao:

Somente apos a etapa referente a competicao dos pregos a ha-
bilitacao do vencedor sera efetivamente verificada, mediante a
abertura e o exame da regularidade dos documentos correspon-
dentes. E outra caracteristica distintiva do pregao — a inversdo
das fases, priorizando-se a fase comercial (classificacao de pro-
postas). (COELHO MOTTA, 2008, grifos do autor).

A doutrina de Sidney Bittencourt reconhece a controvérsia que o as-
sunto demanda. O autor conclui pela possibilidade do exame de amostras
tanto no pregao presencial, como no eletronico:

[...] como o pregao é norteado pelo principio da sumariedade
e da agilidade - notadamente o de forma eletronica -, ha ca-
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bal demonstracao que a ideia de se produzir exames prévios
acerca da qualidade (amostras) significaria a possibilidade de
instauracdo de um contencioso que demandaria morosidade.
Todavia, ainda sim, entendemos que, em casos excepcionalis-
simos, poderd, mesmo no pregao, e até mesmo no eletronico, a
Administracdo entender que o exame de amostras é necessario.
(BITTENCOURT, 2010).

Rodrigo Vissotto Junkes, em artigo publicado, diverge no sentido
da impossibilidade de exigéncia de amostras para o pregao realizado na
forma eletronica:

A apresentacao de amostras nao pode ser feita de forma ele-
tronica. Pela sua propria natureza de nao pertencer ao mundo
virtual, impoe a necessidade de que o seu processamento ocorra
no mundo real. JUNKES in ILC - Informativo de Licitagoes e
Contratos, revista Zénite, 2008).

Em se tratando de licitacao em area de Tl, discorda-se desse posicio-
namento. Isso porque existe “fisicamente” a possibilidade do envio de amos-
tra, na forma eletrénica, por parte dos licitantes, mesmo os mais distantes.
Por exemplo, se o objeto que esta sendo licitado é um sistema, o licitante
pode submeter uma versao de demonstracao junto com sua proposta. Cer-
tamente, para que isso seja possivel os meios apropriados devem estar a
disposicao dos interessados, tais como: conexao a Internet de boa qualidade;
sistema do pregoeiro preparado para receber as amostras; compatibilidade
entre as plataformas operacionais envolvidas, entre outras condicoes.

O referido autor também se posiciona quanto a oportunidade de
apresentagcao das amostras. Junkes assevera que a amostra deve ser apresen-
tada pelo licitante que tenha a proposta temporariamente em primeiro lugar:

Nesse sentido, ndo parece afrontoso a ordem juridica definir que
as amostras deverao ser apresentadas apenas pelo licitante que
teve a sua proposta escrita, examinada e aprovada, e que seja
tida provisoriamente como a mais vantajosa. (JUNKES in ILC
— Informativo de Licitacdes e Contratos, revista Zénite, 2008).

A opiniao do autor baseia-se nas jurisprudéncias do Tribunal de Con-
tas da Uniao e que dao ao controverso assunto, um rumo cada vez mais con-
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solidado. O TCU deliberou sobre o tema em acérdaos, como: 1.182/2007-P,
1.634/2007-P, 1.113/2008-P. A seguir, reproduz-se o acérdao 1.113/2008-P:

[...]

9.2.1. Limite-se a exigir a apresentacao de amostras ou proté-
tipos dos bens a serem adquiridos ao licitante provisoriamente
em primeiro lugar, nos termos dos incisos Xl e Xlll do art. 4° da
Lei n.° 10.520/2002 c/c art. 30 da Lei n.° 8.666/1993, observan-
do, no instrumento convocatério, os principios da publicidade
dos atos, da transparéncia, do contraditorio e da ampla defesa;
(BRASIL, 2008).

Certamente, a ideia de exigir a amostra apenas do licitante que detém
temporariamente o primeiro lugar é a que mais agrada. Assim, ndo aprovada
a amostra pela Administracao (fundamentada e na forma do edital), parte-se
para analise da amostra do préximo colocado.

Por fim, quanto ao pregao, uma observacao se faz necessaria: o agen-
te publico deve respeitar e observar se o objeto licitado encaixa-se no concei-
to de bem ou servico comum. Sem proposito de se aprofundar na questao, o
conceito de “comum” é, de acordo com a lei, imposto pelo préprio mercado.
O ilustre Prof. e atual Subprocurador-Geral do MPU junto ao TCU, Doutor
Lucas Rocha Furtado, resgata a definicao que o legislador quis dar a “bem e
servico comum”:

Nos termos do art. 1° da Lei n® 10.520/2002, o pregao somente
pode ser utilizado para a contratacdo de bens ou de servicos
comuns. Estes sao definidos pelo art. 1°, paragrafo unico, da
Lei do Pregao como “aqueles cujos padroes de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por
meio de especificagdes usuais no mercado”. (FURTADO, 2007).

Salienta-se que o gestor publico, aquele que trata das questoes relati-
vas ao instrumento convocatorio, nao realiza essa tarefa isoladamente. Con-
siderando-se a variedade de bens e servigcos a serem licitados e as diversas
areas de concentracao é mais do que aconselhavel que a analise do bem ou
servico comum seja realizada por um especialista na area em questao.

133



CONSIDERACOES FINAIS

Para as licitacoes tradicionais a exigéncia de amostras na fase de ha-
bilitacao de um certame nao possui amparo legal e é uma pratica condena-
da pelas Cortes de Contas do pais. Especificamente nas licitacoes da area
de Tecnologia de Informacao, ha casos em que a Administracao exige uma
copia de demonstracao do sistema a ser licitado. Conforme dito, para as
modalidades tradicionais, se a Administracao exige as amostras na fase de
habilitacdo, o faz de forma irregular.

Quanto ao pregao, a exigéncia de amostras nao encontra ébice legal
e como o julgamento — por consequéncia de uma caracteristica dessa moda-
lidade: a inversao de fases — precede a habilitacao, essa exigéncia nao pode
ser encarada como uma pré-habilitacao da licitante, se exigida do licitante
provisoriamente vencedor. Em respeito aos principios da vinculagdo ao ins-
trumento convocatério e seu corolério, o principio do julgamento objetivo,
deve a Administracdo ater-se ao edital e atender fielmente todos os requisitos
especificados para a efetiva avaliacao das amostras.
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