A POSSIBILIDADE DA EXIGENCIA DE AMOSTRAS NO PREGAO PRESENCIAL
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RESUMO

Neste trabalho pretende-se detalhar todas as caracteristicas do pregdo, o procedimento
dessa modalidade licitatoria, totalmente diverso dos outrora conhecidos, bem como as
vantagens e desvantagens de sua adoc¢do. Explicita-se o conceito de bens e servicos comuns e
a aplicacdo subsidiaria da Lei Geral de Licitagdes. Por fim, demonstra-se 0 posicionamento do
Tribunal de Contas da Unido e do Estado de Sao Paulo, sobre a possibilidade da exigéncia de
amostras no pregao presencial.
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1. DEFINICAO DE PREGAO

A doutrina é unanime em afirmar que o texto da Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002,
que instituiu o pregdo no ordenamento juridico patrio, ndo trouxe uma definicdo precisa do
novo instituto em um sé dispositivo. Nesse passo, passamos a apresentar as definicdes
encontradas na doutrina:

Para Justen Filho (2009, p. 9):

Pregdo é uma modalidade licitatoria do tipo menor preco, destinada a selecdo da
proposta mais vantajosa de contratacdo de bem ou servico comum, caracterizada
pela existéncia de uma fase competitiva inicial, em que os licitantes dispdem do
Onus de formular propostas sucessivas, e de uma fase posterior de verificacdo dos
requisitos de habilitacdo e de satisfatoriedade das ofertas.

No dizer de Di Pietro (2009, p. 386):

Pregdo é a modalidade de licitacdo para aquisicdo de bens e servigcos comuns,
qualquer que seja o valor estimado da contratacdo, em que a disputa pelo
fornecimento € feita por meio de propostas e lances em sessdo publica.

Vemos, portanto, que as definicdes sdo muito semelhantes e nos levam a necessidade
de elucidar algumas expressdes nelas constantes.

Em primeiro lugar ¢ preciso compreender o significado da locucdo “bens ou servigos
comuns”. Nos termos do paragrafo Gnico do art. 1°, da Lei do Pregdo, consideram-se bens e
servicos comuns, independentemente do valor, “aqueles cujos padrdes de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes usuais
no mercado”.

Importante registrar que o Decreto Federal n® 3.555, de 08 de agosto de 2000,

enumerava em seu Anexo 11, quais eram o0s bens e servicos abarcados pelo conceito?, contudo

2 Os bens eram classificados como bens de consumo (4gua mineral; combustivel e lubrificante; gas; género
alimenticio; material de expediente; material hospitalar, médico e de laboratério; medicamentos, drogas e
insumos farmacéuticos; material de limpeza e conservacdo; oxigénio e uniforme) e bens permanentes
(mobilidrio; equipamentos em geral, exceto bens de informatica; veiculos automotivos em geral;
microcomputador de mesa ou portétil, monitor de video e impressora).

Por sua vez os servigos comuns classificavam-se em: servicos de apoio administrativo; servigos de apoio a
atividade de informética (digitacdo e manutencdo); servi¢os de assinaturas (jornal; periédico; revista; televisdo
via satélite e televisdo a cabo); servicos de assisténcia (hospitalar; médica e odontoldgica); servicos de atividades
auxiliares (ascensorista; auxiliar de escritério; copeiro; garcom; jardineiro; mensageiro; motorista; secretaria e
telefonista); servicos de confeccdo de uniformes; servigos de copeiragem; servi¢os de eventos; servicos de
filmagem; servicos de fotografia; servicos de gas natural; servigos de gas liquefeito de petréleo; servigos grafico;
servicos de hotelaria; servicos de jardinagem; servicos de lavanderia; servicos de limpeza e conservacao;
servigos de locacdo de bens mdveis; servicos de manutencdo de bens imdveis; servigos de remocdo de bens
mdveis; servicos de microfilmagem; servicos de reprografia; servicos de seguro-salde; servicos de degravagdo;
servigos de tradugdo; servigos de telecomunicacgdes de dados; servigos de telecomunicagdes de imagem; servigos
de telecomunicacOes de voz; servicos de telefonia fixa; servigos de telefonia mével; servicos de transporte;
servicos de vale-refeicdo; servicos de vigilancia e seguranca ostensiva; servigos de fornecimento e energia
elétrica; servicos de apoio maritimo; servicos de aperfeicoamento, capacitacdo e treinamento e servigos
topogréficos.



0 mesmo foi revogado pelo art. 14, inc. I, do Decreto Federal n° 7.174, de 12 de maio de
2010°,

Anote-se que apesar de se tratar de um ato normativo aplicavel somente na esfera
federal ele serviu de “inspiragdo” para muitos Municipios e, até mesmo, para alguns Estados,
que reproduziram as disposicbes em atos normativos editados nos ambitos municipais e
estaduais.

Na teoria, a expressdo “bens e servigos comuns” nos da a equivocada ideia de tratar-se
de uma conceituacao bastante simples, mas, a pratica nos leva a afirmar que estamos lidando
com um conceito juridico indeterminado, pois ndo é possivel determinar com certeza quais
seriam os objetos que se enquadrariam em tal definig&o.

Adotaremos aqui 0 seguinte conceito: “bem ou servico comum é aquele que se
encontra disponivel a qualquer tempo num mercado proprio e cujas caracteristicas
padronizadas sdo aptas a satisfazer as necessidades da Administragdo Publica”. (JUSTEN
FILHO, 2009, p. 37).

Em outras palavras, o pregdo sera cabivel toda vez que o objeto pretendido puder sem
encontrado no mercado sem dificuldade e estiver disponivel para contratacdo a qualquer
momento.

Importante registrar que dentro deste conceito enquadram-se ndo sO o0s bens
produzidos pela inddstria, mas também os naturais, de origem agropecuaria ou florestal, desde
que integrem a seara das aquisicdes rotineiras e habituais.

Destarte, a Administracdo ndo devera utilizar o pregdo se houver davida acerca da
caracteristica comum do objeto a ser licitado.

Comparando o pregdo a outras modalidades licitatorias que séo definidas pelo valor da
aquisicdo e/ou contratacdo, como por exemplo, a concorréncia; podemos afirmar que nesta
Gltima, interessa a quantidade do objeto, independentemente da qualidade, enquanto que no
primeiro importa a qualidade, independentemente da quantidade; pois ndo ha limite de valor.

O segundo vocébulo a ser explicitado € o “tipo menor preco”.

Os tipos de licitacdo estdo elencados no art. 45 do Estatuto das Licitacdes, sendo que o

menor preco € o critério de selecdo da proposta mais vantajosa, assim entendida aquela

3 Nesse sentido, anotamos o seguinte comentario: “Assim, a situacéo atual é que a Administragdo Pubica federal
tem discricionariedade para decidir, diante do caso concreto, o que pode ser considerado objeto comum e licitado
via pregdo. O Decreto n.7174/2010 disciplina também as contratacfes de bens e servicos de informatica e
automacdo pelos 6rgdos e entidades da Administracdo federal, eliminando a antiga proibicdo do uso do pregédo
para licitar bens e servigos de informatica e automacéo”. (MAZZA, 2012, p.342).



proposta que, além de estar de acordo com as especificacBes do edital oferte 0 menor precgo
em relacdo as demais, desde que nao seja um preco inexequivel.
O preco inexequivel € aquele que se apresenta muito inferior ao valor de mercado, ou

como reza o inc. I, do art. 48

“...precos manifestamente inexequiveis, assim considerados aqueles que ndo venham
a ter demonstrada sua viabilidade através de documentacdo que comprove que 0S
custos dos insumos sdo coerentes com os de mercado e que os coeficientes de
produtividade sdo compativeis com a execucdo do objeto do contrato, condigdes
estas necessariamente especificadas no ato convocatorio da licitagdo”.

2. VANTAGENS E DESVANTAGENS DO PREGAO

Muito se discute acerca das vantagens e desvantagens que a nova modalidade trouxe
para os certames licitatorios. Apresentamos aqui alguns argumentos favoraveis e outros que a
repelem.

No ambito da vantajosidade podemos citar: a possibilidade de adquirir o0 objeto pelo
menor prego, a ampliagdo do universo dos licitantes e a simplificagdo do procedimento
licitatorio.

A obtencdo do menor preco se deve a possibilidade dos licitantes apresentarem lances
tendentes a reduzir o preco, resultando em contratacGes mais econémicas.

Por sua vez, a realizacdo do pregédo eletronico, o que dispensa 0 comparecimento
fisico dos interessados, aumenta a participacdo de proponentes de todas as partes do pais.

Ja a simplificacdo diz respeito a analise da documentacdo somente do participante que
oferecer o melhor prego, como explicitaremos no proximo item.

Sob a dtica das desvantagens merecem destaque as argumentacGes acerca da
dificuldade de obter qualidade da prestacéo, a reducédo da certeza acerca da inidoneidade do
licitante, a preponderancia de empresas com maior poder econémico.

Quando se fala em qualidade da prestacdo esbarra-se num paradoxo, e porque nao
dizer, em um desafio, pois como o objeto deve ser comum e, a0 mesmo tempo, adquirido pelo
menor prego, corre-se o risco de obter um objeto de baixa qualidade.

Para evitar esse problema deve-se ter muita cautela na elaboracédo do edital, para que
possam ser garantidos parametros minimos de qualidade, bem como exercer fiscalizacdo na
entrega dos produtos e/ou na realizacdo dos servigos, para que sejam atendidas as exigéncias

editalicias.



Também é possivel a solicitacdo de amostras dos itens que se pretende adquirir, o que
na pratica tem causado discussdes perante os Tribunais de Contas da Unido e do Estado de
Séo Paulo, conforme explicitaremos adiante.

No que tange & conferéncia da idoneidade do licitante, isso decorre da prépria inverséo
de fases, porque as vezes, a Administracdo acaba sendo menos diligente na analise dos
documentos em razdo da vantagem do preco.

Neste caso, basta que o0s agentes publicos envolvidos no certame avaliem a
documentacdo apresentada de forma acurada, desclassificando o licitante que ndo atender as
condigdes de habilitacdo previstas no edital.

Por fim, quando se aduz acerca da preponderdncia de empresas de maior poder
econdmico, € porque, por certo, o grande empresario que compra grandes quantidades é quem

tem oportunidade de oferecer 0s menores precos.

3. CARACTERISTICAS DO PREGAO

A principal caracteristica do pregdo € a inversdo das fases da licitacdo, pois o
julgamento das propostas antecede a habilitagdo dos licitantes.

A habilitacdo é a fase onde se faz a conferéncia da documentagdo exigida dos
licitantes. Podem ser exigidos documentos relativos & habilitagdo juridica, & regularidade
fiscal, a qualificacdo técnica e a qualificacdo econémico-financeira, consoante o disposto nos
arts. 28 a 31 da Lei Federal n° 8.666/93.

Tal inversdo decorre do objetivo precipuo do pregdo que é o de possibilitar economia
temporal e econdémica para a Administracdo Publica.

Assim, primeiro se realiza a fase dos lances verbais decrescentes, analisando-se a
documentacao somente daquele que ofertou o menor lance.

Outra particularidade especial dessa modalidade diz respeito na adocdo parcial do
principio da oralidade.

Isso porque enquanto nas outras modalidades os proponentes s6 manifestam seus
interesses de por intermédio de documentos escritos (propostas), no pregao os participantes
poderdo oferecer outras propostas de maneira verbal durante a sesséo publica presencial.

Apos a apresentacdo inicial das propostas, os licitantes poderdo melhora-las, através da
apresentacéo de lances verbais sucessivos e progressivos.

Na préatica podemos dizer que se trata de um leildo as avessas, porque 0s lances sdo

para menor e ndo para maior.



No pregdo também pode ser visualizado o principio do informalismo, pois com o
advento do pregdo eletronico, gracas a utilizacdo dos recursos advindos da tecnologia da
informacdo, pode se reduzir ndo s6 0 tempo gasto, mas principalmente economizar papel e,

via de consequéncia, otimizar ainda mais o procedimento.

4. 0 PROCEDIMENTO DO PREGAO

A fase interna do pregdo se refere ao conjunto de atos de carater preparatorio realizado
pelos agentes publicos.

Em primeiro lugar deve a autoridade competente justificar a necessidade da
contratacdo e definir além do seu objeto, as exigéncias para a habilitacéo.

Anote-se que a definicdo da referida autoridade depende da organizacdo interna de
cada unidade administrativa.

Também é preciso estabelecer os critérios para aceitacdo das propostas, as clausulas
contratuais necessarias, o prazo para o fornecimento, san¢des para o caso de inadimplemento.

Nunca é demais lembrar que, como em qualquer outra modalidade licitatoria, a
realizacdo do certame deve ser precedida de pesquisa de mercado, até porque ha a necessidade
de proceder a reserva orcamentaria, e consignar o valor da aquisi¢do/contratacdo no
instrumento convocatorio.

A realizacdo de pesquisa de precos, através de orcamentos, esta implicita na esséncia
do procedimento licitatério, pois ela é necessaria para a escolha da modalidade, para
determinar o valor estimado da aquisicdo ou contratacdo que devera constar do edital, bem
como para balizar a reserva orgamentaria®.

Denota-se ainda que uma das finalidades do certame, tal seja a selecdo da proposta
mais vantajosa, também estd diretamente atrelada a pesquisa de precos, haja vista que ela

servirad como parametro para o julgamento.

* Em duas oportunidades a Lei n° 8.666/93 frisa a necessidade da indicagdo da reserva orcamentéria para
validade do certame, sendo vejamos:

Art. 7°.

82°. As obras e servicos somente poderdo ser licitados quando:

I11 — houver previsdo de recursos orcamentarios que assegurem o pagamento das obriga¢des decorrentes de obras
Ou servicos a ser executados no exercicio financeiro em curso, de acordo com o respectivo programa.

Art. 14. Nenhuma compra sera feita sem a adequada caracterizacdo do seu objeto e indicagdo dos recursos
orcamentarios para o seu pagamento, sob pena de nulidade do ato e responsabilidade de quem lhe tiver dado
causa.



De outro turno, a legislagdo também se expressa diretamente sobre o tema, como, por
exemplo, o art. 3°, 111 da Lei n° 10.520/02°.

Com esses elementos devera ser elaborado o edital e submetido a anélise da assessoria
juridica, nos termos do disposto no art. 38, paragrafo Gnico, da Lei n° 8.666/93° para
posterior publicacdo do aviso na imprensa oficial.

Importante ainda, designar o servidor que atuara como pregoeiro € a equipe de apoio.

O pregoeiro serd responsavel pela direcdo dos trabalhos, inclusive recebimento de
propostas e lances, seu aceite e classificacdo, além de decidir sobre a habilitacdo e proceder a
adjudicacao do objeto do pregéo ao licitante vencedor.

No que tange a equipe de apoio devera ser composta, preferencialmente por servidores
integrantes do quadro permanente.

Por sua vez, a fase externa do pregdo que é constituida de atos que contam com a
participacdo da Administracdo e de terceiros, compreende: a) publicacdo do aviso do
instrumento convocatorio (sendo que o intervalo minimo da publicacdo é de oito dias Uteis);
b) julgamento (classificacdo); ¢) habilitacdo; d) adjudicacédo; €) homologacéo.

A convocacdo dos interessados em participar do certame se faz por meio de publicacdo
do aviso na impressa oficial do ente federativo que a esta promovendo.

Caso ndo haja 6rgdo oficial de imprensa, o aviso deve ser publicado em jornal de
circulacdo local. Importante registra que dependendo do valor da contratagdo o aviso também
devera ser publicado em jornal de grande circulagéo.

A publicacdo e obrigatdria, mas a lei também permite, de forma facultativa, que o
aviso seja veiculado através de meios eletrénicos.

Registre-se que no aviso devem constar, de forma sucinta, as seguintes informacgdes:
os elementos da licitacdo e a forma de obtencéo do edital.

Por sua vez, o edital apresenta todo o detalhamento da licitagdo, como por exemplo:
descricdo do objeto, abertura, condicbes de participacdo, apresentacdo da proposta,
documentos de habilitacdo, classificacdo das propostas, etapas de lances, julgamento,

recursos, homologacédo, adjudicacdo, condi¢bes de contratacdo, prazo de entrega dos materiais

> Art. 3°. A fase preparatéria do prego observara o seguinte:

I11 — dos autos do procedimento constaréo a justificativa das definicGes referidas no inciso | deste artigo e 0s
indispensaveis elementos técnicos sobre os quais estiverem apoiados, bem como o orcamento, elaborado pelo
6rgdo ou entidade promotora da licitacdo, dos bens ou servicos a serem licitado; e

Paragrafo Unico. As minutas de editais de licitagdo, bem como as dos contratos, acordos, convénios ou
ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da Administracao.



ou da execucdo dos servigos, condigOes de pagamento, penalidades e demais disposicOes
gerais.

A legislacdo de regéncia prevé, em seu art. 5°, expressamente, trés condutas que sdo
vedadas no pregdo, a saber: ndo pode ser estabelecida qualquer garantia de proposta; é
proibida a aquisicdo do edital como condigdo para os interessados participarem da competicdo
e ndo pode ser exigido o pagamento de custas e emolumentos, ressalvado o valor
correspondente ao custo da reproducédo grafica do edital e os custos de utilizacdo de recursos
de tecnologia da informacéo, quando for o caso.

O prazo para apresentacdo das propostas € de, no minimo, oito dias Uteis, contados da
data da publicacdo do aviso. Anote-se que se trata de um lapso temporal bem inferior as
demais modalidades licitatorias de maior vulto, tais sejam: tomada de precos e concorréncias,
cujos prazos podem ser de quinze, trinta ou quarenta e cinco dias.

A apresentacdo das propostas se dara na propria sessdo que for designada no edital e, o
prazo de sua validade sera de sessenta dias, se outro ndo for fixado no edital.

Qualquer interessado podera solicitar informacgdes e providéncias ou ainda, impugnar
o edital, num prazo de até dois das Uteis antes da data designada para o recebimento das
propostas. Em caso de acolhimento da impugnacdo a sessdo devera ser adiada para que se
possam realizar as retificacdes necessarias.

No que tange a sessdo, que deve ser publica, podemos defini-la como uma “reunido”
da qual participam o pregoeiro e os licitantes, cujo objetivo é proceder a escolha do futuro
fornecedor do bem ou prestador do servico objeto do certame.

Os licitantes podem comparecer pessoalmente pessoas fisicas ou representantes legais
das pessoas juridicas (diretor, soOcio-gerente, presidente) devidamente documentados.
Também € possivel que o licitante constitua um mandatéario para representa-lo, através de
documento publico ou particular, sendo certo que essas exigéncias devem constar no
instrumento convocatario.

Os interessados apresentam em envelopes separados a proposta e 0s documentos de
habilitacdo, além de declaracdo dando ciéncia de que cumprem plenamente os requisitos da
habilitacédo.

Iniciada a sessdo sdo abertos 0s envelopes que contém as propostas, cabendo ao
leiloeiro verificar sua conformidade em relacdo as exigéncias do edital. Em caso de
dissonancia o licitante devera ser desclassificado.
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Apos essa fase da-se inicio a etapa dos lances, sendo que o autor da oferta de valor
mais baixo e os das propostas com precos até dez por cento superiores aquela poderdo fazer
novos lances verbais e sucessivos, até que haja um vencedor final.

Finda a classificacdo, passa-se a habilitacao.

Preliminarmente, examina-se somente os documentos do primeiro classificado. Em
caso de inabilitacdo, procede-se a andlise da documentacdo do segundo colocado, e assim
sucessivamente, se for necessério. E imperioso que o licitante atenda a todas as condicdes de
habilitacdo previstas no edital.

A classificacdo final do certame se traduz em um ato administrativo de natureza
declaratéria de competéncia do pregoeiro, que aponta o vencedor definitivo do pregéo.

Frise-se que para que o licitante seja declarado vencedor ele devera, necessariamente,
ter atendido a quatro requisitos, quais sejam: ter apresentado proposta em conformidade com
o edital; ter oferecido 0 menor preco; ter sido considerado pelo pregoeiro como autor do preco
aceitavel; ter sido habilitado.

A declaracdo do vencedor pode ser objeto de recurso, a ser interposto por qualquer
licitante, que deverd manifestar-se imediata e motivadamente, sob pena de decadéncia’,
sendo-lhe concedido o prazo de trés dias para apresentacdo das razdes de recursais.

Os demais licitantes ficam intimados, desde logo, para apresentar contrarrazbes em
igual numero de dias, que comecardo a correr a contar do término do prazo do recorrente,
sendo-lhes assegurada vista imediata dos autos.

Ao comentar o tema Carvalho Filho (2012, p. 311), aduz que:

O ato de declaracdo do vencedor pode ser objeto de recurso por parte de qualquer
licitante. Deverd o interessado manifestar-se quanto a sua intengéo de recorrer tao
logo o pregoeiro fagca a declaracdo, pena de ocorrer preclusdo, inviabilizando a
interposicao do recurso. Exige a lei que tal manifestagio seja feita motivadamente®.
Em nossa opinido, deve interpretar-se a exigéncia da forma menos rigorosa possivel,
tendo em vista que, a ser diferente, pode ser obstaculizado o proprio direito ao
contraditério e a ampla defesa, assegurado constitucionalmente. O que a lei quer
evitar é apenas que 0 recurso seja interposto por mero capricho ou temerariamente.
Assim a intencdo de recorre pode ser justificada apenas com a informacéo de que o
licitante analisara melhor, no recurso, a legalidade ou ndo do resultado, inclusive
socorrendo-se de seu advogado ou de outros profissionais especializados na area.

Quanto ao recurso, a lei estabeleceu diferenca entre a manifestacdo do intuito
recursal e a apresentacdo de razdes recursais. Aquela deve-se dar imediatamente na
sessdo; esta deve ocorrer no prazo de trés dias Uteis. A lei omitiu o adjetivo “uteis”,
levando a interpretacdo de que seriam dias corridos; o Decreto n® 3.555, entretanto

7

Art! 40!7777”!!llH””llllH””
XX - A falta de manifestacdo imediata e motivada do licitante importara a decadéncia do direito de recurso € a
adjudicacdo do objeto da licitacdo ao licitante vencedor.

8 Art. 40, XVIII
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supriu a omissdo e fixou o prazo em dias Uteis, que é o critério, alids que deve
prevalecer por ser benéfico aos participantes’. Entendemos que semelhante
interpretacdo deve ser também aplicada ao pregdo realizado pelas demais entidades
federativas ndo s6 porque o sistema da lei n° 8.666/1993 é de dias Uteis para 0s
recursos (art. 109), como também porque seria prejudicado o fator teolégico da lei.
Os demais licitantes podem apresentar contrarrazfes no mesmo prazo, e este terd
inicio logo ao final do prazo do recorrente, termo inicial, alias, para o qual terdo sido
previamente intimados a0 momento em que o recorrente tiver manifestado a
intengdo de recorre (art. 4°, XVII1).

Caso 0 recurso seja provido somente serdo invalidados os atos insuscetiveis de serem
aproveitados.

Superados todos os eventuais entraves o vencedor serd convocado para assinar o
contrato no prazo designado no edital, e caso ndo compareca, serdo convocados,
sucessivamente, os demais licitantes na ordem final de classificagéo.

Por fim, a Lei capitula em seu art. 7°, algumas sancOes aplicaveis aos licitantes que
incidirem em determinados comportamentos, considerados infragdes administrativas.

Nesse passo sdo consideradas condutas irregulares: ndo celebrar o contrato, quando o
vencedor é convocado dentro do prazo de validade da sua proposta; deixar de entregar a
documentacdo exigida para o certame; apresentar documentacdo falsa; dar causa ao
retardamento da execucdo do objeto do contrato; ndo manter proposta; falhar ou fraudar a
execucdo do contrato; assumir comportamento inidéneo; cometer frade fiscal.

Vemos portanto que o rol de irregularidades contempla condutas praticadas no curso
de todo o procedimento da licitacdo, inclusive durante a execucdo contratual.

Vejamos 0s comentarios de Justen Filho (2009, p. 235) sobre o referido comando

normativo:

O elenco de infracdes refere-se a condutas que podem configurar-se como praticadas
pelo licitante (especificamente para o instituto do pregdo, mas ha outras infracdes
gue podem ser sancionadas com base no disposto no art. 87 da Lei n° 8.666). Mas
também héa infracdes proprias ao adjudicatario e outras referentes ao particular ja
contratado.

O art. 7° ndo dispde acerca de irregularidades praticadas por agentes publicos — o
que ndo significa impossibilidade de serem eles punidos por atos reprovaveis. O que
se passa é que as infracBes imputaveis aos agentes publicos, aplicar-se-do 0s
dispositivos proprios, nao o dito dispositivo.

Seria possivel um particular, ndo licitante, incorrer nas sangdes do art. 7°? Em
alguns casos a resposta é positiva. Havera situacdes em que o terceiro, atuando
isoladamente ou em conluio com alguma licitante, protagonizara atuagao subsumivel
ao elenco normativo do art. 7°. Isso propiciara a punicdo de acordo com esse
dispositivo.

Por sua vez, as penalidades podem consistir em: impedimento de licitar e contratar

com os entes federativos, descredenciamento do SICAF ou do sistema de cadastro de

% Art. 4°, XVIII, da Lei n° 10.520, e art. 11, do Decreto n° 3.555
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fornecedores pelo prazo de até cinco anos, sem prejuizo das multas previstas em edital e
demais cominacdes legais.

Registre-se que algumas condutas ilicitas, como por exemplo, a apresentacdo de
documento falso implica ndo sé na penalizagcdo administrativa, mas também na transgressdo
penal. Dai infere-se que as san¢Ges administrativas e penais sdo autbnomas, haja vista que
uma néo exclui a outra.

Por 6bvio, qualquer imposicdo de sancdo, sé sera legal, se for assegurado ao licitante,
0 principio do contraditério e da ampla defesa, insculpidos no inc. LV, do art. 5° da
Constituicdo Federal ™.

5. AEXIGENCIA DE AMOSTRAS

Como jéa ventilado linhas atrds em que pese a celeridade atribuida ao pregéo é possivel
que o instrumento convocatério exija a apresentacdo de amostras.

O intuito da medida é garantir o controle da qualidade da proposta em razao do tipo de
licitacdo ser o de menor preco.

Contudo, a questdo vem suscitando muitas discussdes no Tribunal de Contas do
Estado de Sdo Paulo, em razdo de um paradoxo que surgiu ante o teor da Simula n° 19,
daquela Corte, que reza: “Em procedimento licitatério, o prazo para apresentacdo das
amostras deve coincidir com a data da entrega das propostas”.

Ocorre que, posteriormente, o Tribunal de Contas da Unido e o proprio Tribunal de
Contas Paulista exararam novo entendimento, no sentido de que a exigéncia de apresentagdo
de amostras em pregdo, somente pode ser admitida na fase de classificacdo das propostas e do
licitante provisoriamente classificado em primeiro lugar.

Trazemos a colacdo Acordao do Tribunal de Contas da Uni&o:

1. A exigéncia de apresentacdo de amostras, em pregdo presencial, é admitida
apenas na fase de classificacdo das propostas e somente do licitante
provisoriamente classificado em primeiro lugar

Representacdo formulada por empresa apontou possiveis irregularidades na
conducdo do Pregdo Presencial para Registro de Precos n° 20/SME/DME/2012,
realizado pela Secretaria Municipal da Educacdo de S3o Paulo, com aporte de
recursos federais. O certame, que estava na iminéncia de ser realizado, tem por
objeto a aquisi¢do de suco de laranja integral pasteurizado congelado e de néctar de
frutas congelado. Entre outros indicios de irregularidades, como a realizacdo de

LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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pregdo presencial em vez da forma eletrbnica e auséncia de especificacdo de
quantitativos, a autora da representacdo deu noticia sobre a “Exigéncia de amostras
de todas as licitantes”. Quanto a esse quesito do edital, a unidade técnica informou
que “A jurisprudéncia consolidada do TCU é no sentido de que a exigéncia de
apresentacdo de amostras € admitida apenas na fase de classificacdo das propostas,
somente do licitante provisoriamente classificado em primeiro lugar e desde que de
forma previamente disciplinada e detalhada no instrumento convocatorio”.
Mencionou, em seguida, deliberacdes que respaldam esse entendimento: Acérddos
1.291/2011-Plenério, 2.780/2011-2% Camara, 4.278/2009-1% Camara, 1.332/2007-
Plenério, 3.130/2007-1* Camara e 3.395/2007-1* Camara. O relator endossou o
exame da unidade técnica, a respeito desse quesito do edital. Cumpre destacar, a
propdsito, andlise que norteou a prolacdo da Ultima dessas decisBes citadas como
precedentes, por meio da qual o Tribunal, ao examinar recurso da Infraero, decidiu,
a partir de interpretagdo sistémica dos comandos contidos nos incisos X, Xl e XVI
do art. 4° da Lei n. 10.520, de 2002, alterar deliberagdo anterior e permitir, em
pregdes, a exigéncia de “amostras ou prototipos tdo-somente do licitante
provisoriamente classificado em primeiro lugar e somente se tal verificacdo puder
ser ultimada de modo rapido numa Unica sessdo (...)". O relator da representacao
ora examinada, em face da exigéncia de amostras e de outras disposi¢cdes contidas
no referido edital, decidiu determinar, em carater cautelar, a suspensdo do referido
pregdo presencial e promover a oitiva daquela Secretaria Municipal. O Tribunal,
entdo, ratificou a providéncia implementada pelo relator. Precedentes mencionados:
Acorddos 1.291/2011-Plenério, 2.780/2011-2% Camara, 4.278/2009-1® Cémara,
1.332/2007-Plenério, 3.130/2007-1% Camara e 3.395/2007-1% Camara. Comunicagao
de Cautelar, TC-035.358/2012-2, rel. Min. Raimundo Carreiro, 26.9.2012.
(destaques do original)

Na mesma esteira, a r. decisdo proferida pelo Tribunal de Contas Estadual nos autos
do TC-041738/026/11, datada de 01 de fevereiro de 2012, em que foi relator o Substituto de
Conselheiro Samy Wurman:

EMENTA: A andlise de amostra de produtos em licitacdo que visa a formacdo do
Sistema de Registro de Precos devera recair apenas para a licitante classificada em
primeiro lugar, com tempo plausivel para a sua apresentacdo — A requisicdo de
apresentacdo de amostra de repetidos itens componentes de varios kits escolares
segmentados em diferentes niveis de escolaridade, com unica finalidade de
atendimento as especificagdes técnicas insculpidas no ato de convocagdo, acarreta
custo excessivo e desnecessario a licitante arrematante. — Procedéncia — V.U.

Ocorre que, como ndo se sabe quem sera o licitante vencedor que terd que apresentar
as amostras, na prética, todos os licitantes devem levar suas amostras, 0 que acaba por ndo
atingir o objetivo dos Tribunais.

Nesse passo, temos que o Tribunal de Contas do Estado de Séo Paulo, aprimorou sua
interpretacdo, passando a aceitar que seja concedido ao licitante classificado em primeiro
lugar, prazo razoavel para apresentar as referidas amostras, em data posterior a sessdo do
pregéo presencial.

Nesse sentido segue aresto da decisdo proferida nos autos do TC-001334/989/12-6,
prolatada pelo Conselheiro Dimas Eduardo Ramalho, e ratificada pelo Tribunal Pleno, em 06
de fevereiro de 2013:

Os oOrgdos técnicos foram unissonos a respeito da razoabilidade do prazo para a
apresentacdo de amostras.
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De fato, essa Corte tem se manifestado no sentido de que as amostras deverdo ser
dirigidas tdo somente ao vencedor do pleito e que devera ser concedido prazo
razoavel para a sua apresentacao.

Nesse sentido, foi a decisdo adotada nos TCs 025027/026/11 e TC- 025381/026/11
(sesséo de 31/8/2011 de Relatoria de Conselheiro Renato Martins), mencionado pela
SDG:

Também o prazo para apresentacdo das amostras, fixado no edital em sete dias Uteis,
mostra-se razodvel, mormente considerando a possibilidade de sua prorrogacao, se
necessaria, nos termos do item 4.6, e também o fato de a personalizagdo constituir-se
na mera impressdo dos caracteres nos objetos, cujas artes graficas serdo
disponibilizadas pela FDE em arquivos digitais. Inclusive a apresentacdo destas
amostras estd enderecada unicamente a vencedora, alinhada, portanto, com o
entendimento jurisprudencial desta Corte, a exemplo dos julgados mencionados na
peca defensdria.

Poder-se-ia cogitar que tal conduta acaba por descaracterizar a celeridade da
modalidade licitatoria denominada pregdo, por varios motivos.

Em primeiro lugar, € como se a sessao fica suspensa, pois ndo se pode declarar o
vencedor antes da apresentacdo das amostras.

Em segundo plano, ha a possibilidade concreta das amostras serem rejeitadas pelos
orgdos técnicos encarregados de sua avaliacdo, por ndo estarem conformes com as descri¢cdes
constantes do edital.

Essa hipotese ensejaria a convocacao do segundo classificado para que apresente suas
amostras e, assim, sucessivamente, até que tenhamos um licitante que possa ser declarado
vencedor.

Em suma, uma sessdo do pregdo presencial, pode se desdobrar em varios “capitulos”,
0 que desvirtua seu conceito e sua finalidade.

Acreditamos que a questdo ainda ndo se encontra superada e estamos num processo de
construcdo de nova jurisprudéncia, a qual podera até ser sumulada, trazendo,

consequentemente, maior seguranca juridica ao tema.

6. CONCLUSAO

Como vimos o advento da Lei do Pregdo no nosso ordenamento juridico, trouxe
consigo uma série de duvidas acerca da exata interpretacdo de seus conceitos.

Algumas, como a definicdo de bens e servicos comuns restam parcialmente supridos,
pois apesar das definicdes dos doutrinadores, as vezes, ainda nos deparamos com situacdes

que deixam uma certa margem de davida.
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Quanto a inovacdo trazida pela inversdo das fases (primeiro classificagdo, depois
habilitacdo), as dificuldades iniciais restaram superadas, e hoje ndo hd mais davidas da
celeridade e eficiéncia da nova modalidade licitatoria.

Por outro lado, o problema da apresentacdo das amostras ainda persiste, mas as Cortes
de Contas vém exarando seus entendimentos e construindo a jurisprudéncia, que em breve,
esperamos, estara consolidada e nos trard a seguranca juridica indispensavel, para que nédo
restem mais indagacgdes acerca da melhor forma de se exigir as amostras, garantindo-se, ao

mesmo tempo, a qualidade do objeto licitado, sem imprimir caréter restritivo aos certames.
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