O BETHA

ILUSTRISSIMO SENHOR PREGOEIRO DO MUNICIPIO DE JAGUARUNA
- SANTA CATARINA -

Edital de Pregao Presencial n° 01/2022/Multientidade

BETHA SISTEMAS LTDA., sociedade constituida
sob a forma de responsabilidade limitada, sediada na Rua Julio Gaidzinski, n® 320,
bairro Pio Corréa, em Criciima/SC - CEP 88811-000, inscrita no CNPJ sob o n°
00.456.865-0001-67, regularmente representada, vem respeitosamente a presenca
Vossa Senhoria, nos termos em que lhe autoriza a Lei Federal n. 8.666/93, para
apresentar sua

IMPUGNACAO ADMINISTRATIVA

aos termos do edital supramencionado, o que faz
consoante as razoes de fato e de direito adiante expostas:

i. A_tempestividade da medida administrativa

O presente pedido de impugnacdo € tempestivo,
conforme dispde o item 7 do texto editalicio:

7.1. Até 02 (dois) dias uteis ANTERIORES da data
fixada para recebimento das propostas, qualquer
pessoa  fisica ou juridica  podera  solicitar
esclarecimentos, providéncias ou impugnar o ato
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O BETHA

convocatorio do presente Pregdo.

Portanto, o protocolo realizado na presente data e hora,
torna tempestiva a presente impugnagao.

Embora o ato convocatério faga Lei entre as partes, este
ndo deve estar avesso ao diploma legal existente. Significa dizer que, Ente e
Licitante devem ater-se aos exatos termos contidos no certame, desde que o certame
esteja condizente com o que determina a Lei 8.666/93.

A Lei de Licitagcdes determina expressamente que as
Proponentes devem protocolar sua impugnacdo até o segundo dia wtil que
anteceder a abertura do certame, ¢ aqui a Lei ¢ taxativa, ndo hd margem para
interpretagdes e teorias juridicas.

Art. 41. A Administra¢do ndo pode descumprir as
normas e condigoes do edital, ao qual se acha
estritamente vinculada.

()

§ 20 Decaira do direito de impugnar os termos do
edital de licitagdo perante a administra¢do o licitante
que ndo o fizer até o segundo dia util que anteceder a
abertura dos envelopes de habilitagio em
concorréncia, a abertura dos envelopes com as
propostas em convite, tomada de pre¢os ou concurso,
ou a realizacdo de leildo, as falhas ou irregularidades
que viciariam esse edital, hipotese em que tal
comunicagdo ndo terd efeito de recurso.

A utilizagdo da terminologia “até”
normativos faz referéncia, evidentemente, ao segundo dia anterior a abertura do
certame, sendo que - ainda que seja 0bvio dizer - um dia tem duragdo das 00h até as

no comando

23h59min, ndo havendo qualquer vinculo com o hordrio de funcionamento da
Administra¢ao Publica.

Portanto, percebe-se que, o ato convocatdrio possui
clausulas abusivas na sua génese, com condi¢des meramente formais que fogem do
real objeto da licitagao.

ii. Prefaciamente
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Da_imprescindibilidade da observancia due process
of law

Primeiramente, € preciso consignar a necessidade do
cumprimento do devido processo legal, em todos os atos administrativos. E neste
sentido, considerando o comportamento de Municipios catarinenses que
anteriormente publicaram editais com exigéncias idénticas as aqui contidas, a
Impugnante requer a observancia das legislacdes envolvidas, para que se obtenha
uma resposta devidamente fundamentada.

Cumpre-nos consignar que, o Principio da Supremacia
do Interesse Publico - um dos principios basilares da Administragao Publica -, aduz
que havendo conflito entre o interesse da coletividade e do particular, o primeiro
deve sobrepor ao outro, sendo o Estado o tutelador e garantidor deste Direito.
Partindo desse pressuposto, temos que a Administragdo Publica e seus agentes
devem agir em harmonia com os direitos e garantias expressos na Constitui¢dao, com
sua atuagdo pautada pelo interesse publico.

Sobre o tema, leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro':

O principio da supremacia do interesse publico,
também chamado de principio da finalidade publica,
esta presente tanto no momento da elabora¢do da lei
como no momento da sua execug¢do em concreto pela
Administragdo Publica. Ele inspira o legislador e
vincula a autoridade administrativa em toda a sua
atuacado.

Assim, e levando em consideracdo que a Administragao
Publica deve executar suas atividades conforme previsto na Constitui¢do Federal, lhe
foi outorgado instrumentos garantidores do interesse publico, sendo um deles, o
Poder Discricionario.

Este Poder atribui ao Ente Publico o beneficio de
praticar atos com liberdade de escolha, pautada na conveniéncia e oportunidade.
Significa dizer que, pode sim esta municipalidade deliberar livremente sobre suas
acdes e atos, desde que observe e comporte-se dentro dos limites legais.

Ao estabelecer clausulas ¢ condi¢des ndo essenciais,
alheias ao cumprimento do objeto, minuciosamente particularizadas esta

! PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 19* Ed. Sdo Paulo: Atlas. 2006.
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Municipalidade afronta o Principio da Supremacia do Interesse Publico, ndo s6 este,
mas diversos outros que fundamentam a Lei de Licitagcdes e garantem ao licitantes
uma competicdo justa e coerente.

Volta-se a enfatizar o que determina a Lei de
Licitagdes, em seu artigo 37, inciso XXI:

Art. 37. A administra¢do 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:

()

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo,
as obras, servicos, compras e alienagoes serdo
contratados mediante processo de licita¢do publica que
assegure igualdade de condigoes a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabelecam
obrigagcoes de pagamento, mantidas as condigoes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e
economica indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigagoes.

Embora - possivelmente - esta Municipalidade alegue
que seus atos foram pautados em seu Poder Discricionario, cabe frisar que este poder
ndo ¢ absoluto, mas sim relativo, pois acima de qualquer “vontade” ou “desejo” desta
Entidade esta o interesse publico e a coletividade, cabendo a ela observar se sua
conduta nao fere os principios norteadores do regime juridico administrativo.

Ademais, desrespeitados os Principios da Legalidade,
Isonomia (Imparcialidade) e Supremacia do Interesse Publico - pilares da Lei n°
8.666 de 1993 - consequentemente, tem-se uma violagdo frontal a Lei, tipificando a
inteligéncia do artigo 11 da Lei n°® 8.429 de 1992, que trata da Viola¢do dos
Principios Administrativos:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa
que atenta contra os principios da administracdo
publica qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade
as instituicoes, e notadamente:

Nao se pode olvidar, nessa esteira, que os atos
administrativos devem ser fundamentados quanto a sua escolha, em conformidade
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com o ordenamento juridico vigente, o que corrobora a imprescindibilidade de uma
demonstragdo coesa das justificativas que levaram a descricdo de certos itens e
exigéncias contidas no instrumento convocatorio.

Sendo este o caso e verificando-se ilicita a utilizacao de
seu Poder Discricionario para fundamentar suas exigéncias imotivadas,
individualizadas, particularizadas e excessivamente minuciosas, o Edital merece ser
impugnado e seus itens reformulados, sob pena de eventual apuracdo de
responsabilidade dos agentes envolvidos.

Confiantes na seriedade do Municipio, e no
relacionamento mantido durante a ultima década, apresenta-se os argumentos da
presente peca impugnatoria.

iii. Das razées da impugnacio

a) da ilegalidade das exigéncias de padrao
tecnologico

Salta aos olhos da peticionaria que o Ente Publico
delimite como requisito essencial ao atendimento do objeto do ato convocatorio, um
tempo maximo de execugao dos servigos a titulo de performance, conforme se detém
da Tabela de Parametros de Tempo Maximo de Resposta constante neste processo
licitatorio.

Afinal, quais os impactos a Administragdo Publica se
determinada funcionalidade fosse gerada em 01 (um) ou 02 (dois) segundos a mais
do que o exigido por esta Administracdo? H4, a toda evidéncia, nuances de
favorecimento de uma parte, o que, desde logo, ndo sera admitido pela
peticionaria.

Sendo assim, nos termos da Lei de Licitagdes, cabe a
Administragdo Publica definir no ato convocatorio a descricdo do objeto
especificando os servigos ou produtos e ainda descrever cada servico pretendido.

A existéncia de clausula quanto ao desempenho do
sistema, sem justificativas técnicas, sem estudo técnico preliminar, sem avaliagdo
mercadologica, estd totalmente alheia ao que a Lei de Licitagdes permite a
Administragdo Publica definir, portanto, quando esta municipalidade utiliza desta
condi¢do pode-se afirmar que esta configurado um abuso de seu poder discriciondrio,
ou levando a especifica¢des indevidamente restritivas, com consequente diminui¢ao
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da competicao e aumento indevido do custo da contratagao.

Sob o ponto de vista pratico e ancorado nos Principios
da Transparéncia e Legalidade, tem-se por ilegal a exigéncia mencionada, na
medida em que ndo justifica técnicamente a sua exigéncia. E aqui, com a devida
licenca, ¢ inservivel a justificativa singela, pois se trata de item operacional
relacionado ao desempenho do sistema. Para tal, ter robusta fundamentagdo para o
patamar indicado no edital, que justifique a sua exigéncia, ¢ condi¢do que se impde,
em especial para a peticiondria, que busca exceléncia em seus produtos e servigos.

Ora, a muito se sabe que ¢ pratica das areas técnicas
das entidade publicas buscar subsidios e informagdes apuradas em editais ja lancados
por outros municipios do estado que encontram-se devidamente publicados e
homologados, contudo, ndo ha como justificar a necessidade de outra entidade sem
avaliagdo da sua propria necessidade técnica, pois cada entidade tem uma realidade
fatica, que ndo se coaduna com a realidade de outras entidades. Um municipio de
5.000 habitantes tem necessidades totalmente diferentes de um municipio de 500.000
mil habitantes, logo, ¢ vicioso e ilegal valer-se de editais ditos similares sem anéalise
técnica de suas condi¢ds restritivas, haja vista, que muitas ndo sdo sem sequer
utilizadas ou conhecidas pela entidade, uma coisa € uso de especificagdes usuais de
mercado, outra, bem diferente ¢ o uso de especificagdes usuais de uma Unica
empresa, havendo sim enorme prejuizo a competitividade.

Elencamos algumas destas condigdes restritivas e
desarrazoadas exigidas nas presente no edital, que necessariamente precisam ser
extirpadas, uma vez que sdo exigéncias dispensdveis e peculiares a uma Unica
solucao tecnologica existente no mercado.

Ao mesmo tempo, que condicionar a classificagdo ao
atendimento integral destas, impds-se aos licitantes condigdes extremamente
restritivas, que ndo permitird a oferta de outro produto sendo aquele comercializado
no mercado por empresa especifica, cujos processos licitatorios aos quais sagrou-se
vencedora, como Unica participante, guardam enorme similaridade técnica restritiva
e peculiar, conforme abaixo elencadas, para as quais questionam-se:

“Depreciacdo automdtica de 3.800 bens” em 60
segundos. De que forma se chegou a quantidade de 3.800 bens como referéncia
para ser executado em 60 segundos?

“Consulta de despesas dos veiculos com 2.000
registros” em 2 segundos. De que forma a Entidade se baseou para chegar nessa
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referéncia de performance na exibicio de 2.000 registros?

“Prescri¢ao de Dividas a cada 100 langamentos” em 40
segundos. Ocorre com frequéncia a prescriciao de dividas na Entidade? Em 2020
quantas prescricoes de dividas ocorreram? Qual parametro foi utilizado para
auferir o tempo de 40 segundos?

“Consultar estoque por depdsito contendo 400
produtos” em 5 segundos. De que forma a Entidade se baseou para chegar nessa
referéncia de performance?

“Calculo IPTU a cada 50 imdveis” em 27 segundos. De
que forma a Entidade chegou nessa referéncia de performance? Porque 27
segundos para 50 imoveis? Foi utilizada alguma norma técnica como ABNT
para chegar em tal referéncia?

“Geragao de uma Guia de ITBI (formato pdf)” em 9
segundos. De que forma a Entidade se baseou para chegar nessa referéncia de
performance? Porque para a guia do ITBI ¢ solicitado 9 segundos e o IPTU 12
segundos?

“Geragcdo de uma Guia IPTU (formato pdf)” em 12
segundos. De que forma a Entidade se baseou para chegar nessa referéncia de
performance?

“Suplementagdo x anulacdo de dotacao” em 20
segundos. Que tipo de operacao deve ser realizada?

“Geragdo de arquivo bancario com 10 itens” em 5
segundos? Qual o layout utilizado pela Entidade? O arquivo deve ser gerado no
mesmo formato que a Entidade utiliza?

“Contabilizacdo de receitas tributarias contendo 100
registros” em 360 segundos. De que forma a Entidade chegou nessa referéncia de
performance?

Todos os questionamentos apontados acima merecem

ser respondidos individualmente para o prosseguimento da compra publica e
atendimento aos principios do processo licitatério, justificando a necessidade de que
o edital seja reformado, haja vista que a competitividade do certame estd sendo
prejudicada, uma vez que a inclusdo de de caracteristicas e exigéncias técnicas
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extremamente especificas afronta a realizacdo de contratagio por meio da
modalidade pregdo eletronico, cuja principal caracteristica é possibilidade de ser
adquirido bens e servicos COMUNS, passiveis de serem ofertados por uma gama de
proponentes. Assim, da forma que foi construido o presente instrumento editalicio, a
sua reforma ¢ medida para salvaguarda do interesse publico.

Segundo o Tribunal de Contas da Unido, as
contratacdes de solucdes de tecnologia da informagado precisam ser bem planejadas

pelos servidores publicos responsaveis. Nesse sentido, o planejamento deve ser feito

de acordo com_as necessidades da administracdo publica que estd promovendo a
licitacdo, sendo que essas necessidades sdo individuais, com caracteristicas

exclusivas para cada ente licitante.?

A falta de planejamento, ou ainda planejamento
incipiente, fere o caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, que determina a
observancia do principio da eficiéncia pela administragdo publica, sendo o
planejamento um dever juridico a ser observado pelos agentes publicos e politicos
(Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, [...]).

Ora, a Instru¢cao Normativa n.° 1, de 4 de abril de 2019
da Secretaria de Governo Digital do Ministério da Economia, aponta em seu artigo

12, IV, a justificativa para a contratacdo da solucdo de TI como uma informacio
essencial do Termo de Referéncia ou do Projeto Bésico a ser elaborado pela Equipe
de Planejamento a partir do Estudo Técnico Preliminar.

Art. 12. O Termo de Referéncia ou Projeto Basico serd
elaborado pela Equipe de Planejamento da
Contratagdo a partir do Estudo Técnico Preliminar da
Contratagdo, incluindo, no minimo, as seguintes
informacoes:

[-]

1V - justificativa para contratagdo da solugdo,
conforme art. 15;

E nesse sentido, reforca o artigo 15 da mesma IN que a
justificativa deve guardar relagdo entre a necessidade da contratagdo da solugdo de

2 BRASIL. Tribunal de Contas da Unifio. Guia de boas praticas em contratac3o de solugdes de tecnologia da

informagdo:riscos e controles para o planejamento da contratagdo. Versdo 1.0. Brasilia: TCU, 2012. p21 e ss
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TIC e os respectivos volumes e caracteristicas do objeto, ¢ para ser valida precisa
ser clara, precisa e suficiente, sendo vedadas justificativas genéricas, incapazes de
demonstrar as reais necessidades da contratacdo.

Ademais, ¢ mister lembrar que as orientagdes do
Governo Federal deverdo ser utilizadas como “regras gerais” pelas demais esferas,
sendo, portanto necessaria a sua observancia em ambito municipal.

Isto posto, diante de uma justificativa genérica para a
contratacdo, sem quaisquer critérios técnicos que demonstrem a necessidade real da
Administragdo quanto as exigéncias supracitadas, sem observancia dos padrdes de
planejamento técnico, financeiro e operacionais disponiveis na administracdo
publica, a reforma do presente certame licitatorio ¢ medida que se impde, sob pena
de restar caracterizada a violagdo dos principios da legalidade e da eficiéncia
insculpidos no bojo do Constitui¢do Federal da Republica.

Outro ponto que merece atengdo, no edital em comento,
¢ quanto ao critério de atendimento da totalidade dos itens relativos ao padrdo
tecnologico:

3.10.17 Caso a solugdo ofertada ndo atenda 100% dos
requisitos relacionados a Performance, ou ao Padrdo
Tecnologico e de Segurancga, ndo se passara a etapa de
Avaliagdo dos Requisitos Especificos por modulos de
Programas, sendo automaticamente desclassificada,
por principio de economicidade, celeridade e utilidade
do procedimento.

Ocorre que, tal exigéncia ndo encontra respaldo legal,
tampouco justificativa descrita no Edital.

Por outro lado, o Edital determina ainda que:

3.10.44 A proponente devera atender no minimo 90%
(noventa por cento) dos requisitos por modulo
enumerado, sob pena de eliminagdo do certame,
permitindo-se que os eventuais requisitos ali ndo
atendidos até o limite de 10% (dez por cento), sejam
objeto de customizag¢do, sem custos para a licitante,
devendo os mesmos serem concluidos até o fim do
prazo da implantagdo.
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Ou seja, pouco importa que os modulos atendam
apenas 90% e, aqui, se esta diante de um funil ilegal e viciado, que apresenta
requisitos que aparentam ser de total irrelevancia para o processo licitatorio em
questdo. Tal exigéncia de padrdo tecnologico, unicamente, tem o objetivo de desviar
a finalidade da licitagdo, sendo possivel considerar eventual direcionamento, ou seja
por mais que o Governo Federal tenha economizado milhdes com com servigos de
computagdo em nuvens, ndo hd o que se falar em economia, garantia e seguranga
quando exigéncias desarrazoadas afastam possiveis concorrentes do certame,
impedindo a livre concorréncia, em beneficio de apenas uma unica licitante, que por
ventura sequer ira promover lances e ofertar o melhor preco.

Resta que o poder discricionario da Administragao
Publica ndo ¢ absoluto, tendo em vista que a legislagao patria determina os limites de
atuagdo dos Agentes Publicos. Ao valer-se do poder discriciondrio, esta
municipalidade deve estar pautada na liberdade de escolha, conveniéncia e
oportunidade, efetuando suas escolhas dentro do que permite o ordenamento juridico,
sob pena de agir com arbitrariedade.

Sobre o tema, importante frisar o que leciona o
eminente jurista Hely Lopes Meirelles® “Discricionariedade ¢ a liberdade de agdo
administrativa, dentro dos limites permitidos em lei.”

No caso concreto, esta municipalidade estd criando
condicdes fadadas ao descumprimento, alheias ao objeto do instrumento
convocatorio. O que a Administracdo Publica pode - e deve - fazer ¢ estabelecer as
caracteristicas técnicas necessarias ao cumprimento do objeto. Entretanto, ndo cabe a
ela instituir condi¢cdes acerca do desempenho do sistema como, por exemplo, a
quantidade de segundos em que um relatério deve ser gerado. Nao, ao menos, sem
sequer justificar ou fundamentar tal necessidade.

E dever e ndo direito, justificar as suas motivagoes!

Afinal, quais os impactos se a informagdo fosse gerada
em 02 (dois) segundos a mais do que o exigido pela administracio? Ha, a toda
evidéncia, nuances de favorecimento a determinada solu¢do que, por caracteristicas
estruturais, venha a cumprir com requisito inexpressivo.Desta feita, tal situacdo nao
serd admitida por esta peticiondria.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30a ed., p.118 e 119, Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
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Apenas por cautela, na remota hipdtese de manter-se
esta infundada exigéncia, requer seja a presente comprovagao de atendimento a esta
exigéncia, numa etapa de POC, seja amplamente divulgada, com a permissdo de
acompanhamento pleno na forma presencial, sob pena de, uma vez mais, ver-se o
direcionamento presente na execucao do certame.

Sendo assim, nos termos da Lei de Licitagdes, cabe a
Administragdo Publica definir no ato convocatério a descricdo do objeto
especificando os servigos ou produtos e, ainda, descrever cada servigo pretendido.

A existéncia de cldusula quanto ao desempenho do
sistema, sem qualquer justificativa para tal, estd alheia ao que a Lei de Licitagdes
permite a Administracdo Publica definir, portanto, que esta municipalidade, ao
utilizar-se desta condig¢do, configura abuso de seu poder discricionario, pois ndo ha
como conferir manto da normalidade e da legalidade, sob exigéncias ditas como
“padrdes de qualidade” quando estas ndo sdo, nem de longe, especificagdes usuais
no mercado.

Sob o ponto de vista pratico e ancorado no principio da
transparéncia, tem-se por ilegal a exigéncia mencionada, na medida em que nao
justifica a sua exigéncia. E aqui, com a devida licenga, ¢ inservivel a justificativa,
pois se trata de item operacional relacionado ao desempenho do sistema, que nada
afeta a garantia de execucao de bons servicos, ndo havendo prejuizos a entidade, que
a execucgdo de relatorio leve 40 segundos ao invés de 30 segundos conforme exige o
edital, nem mesmo afetaria as grandes demandas como folha de pagamento e geragdo
de carnés de IPTU, estamos aqui a falar de rotinas administrativas, que até entdo a
entidade desempenha rotineiramente de forma satisfatoria, cujo volume e demandas
sdo conhecidos e estimados, e ndo de aquisicao de carros de corridas de formula 1,
cujo desempenho de milésimos de segundos venham a definir o carro mais veloz.

Para tal, ter robusta fundamentacao para sustentar o
patamar indicado no edital que objetiva tal melhoria, e que justifique a sua
permanéncia, ¢ condicdo que se impde, em especial para a peticionaria, que busca
exceléncia em seus produtos e servigos.

Também por este motivo, merece do edital ser
reformado.
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b) da exigéncia de fornecimento de backup em
formato DUMP

Inicialmente, cumpre salientar que, uma das premissas
da Betha ¢ nao participar de certames que, de alguma maneira, exponham seus
atributos sistémicos, tendo como situacdo mais expoente, o codigo fonte dos
produtos. Tanto ¢ sensivel o assunto para a Impugnante, que na letra “m” da clausula
terceira de seu Contrato Social ha previsdo da sociedade para que seja permitida a
celebragdo de contrato que envolva o Codigo Fonte, mediante autorizagdo expressa.
Condicao excepcional, nunca vista!

O ato convocatorio, estabelece que “apds a rescisdo do
contrato, fornecer backup DUMP RESTAURAVEL e senhas necessdrias para
acesso completo aos dados”. Ocorre que, a entrega dos modulos na forma
pretendida, revelara a estrutura dos sistemas das Proponentes, permitindo que anos
de pesquisas e desenvolvimento sejam expostos, sem justificativa plausivel. Sdo
valores que, sopesados, ndo encontram qualquer equilibrio.

Convém gizar que, os dados sdo armazenados em
formas e colunas, havendo a possibilidade de sua exportagao em diversos formatos.

Logo, o formato mais indicado para o fornecimento de
backup ¢ através de formato de texto, sendo ele considerado como de facil
compreensdo, que permite a qualquer terceiro abrir o documento de texto sem
dificuldades em interpretar a leitura dos dados.

O formato com que o backup ¢ disponibilizado ndo
afeta a Administragdo Publica, mas sim a empresa que o disponibiliza, isso se,

disponibilizado em formato que a exponha. E, no minimo, curioso que a Entidade
exija este determinado formato.

Entdo, dito isto, indaga-se: por qual motivo o
Municipio necessita dos dados desta maneira? Qual é o prejuizo para a
Administracdo no recebimento dos dados em outro formato humanizado, como o
de texto?

Aqui, hd necessidade de que sejam apresentadas as
justificativas para tal exigéncia, ou que se faca a reforma do edital.

Merece destaque, o item 3.10.12 do Termo de
Referéncia, percebe-se que de alguma forma o Municipio demonstrou preocupacao
com a propriedade intelectual das licitantes:
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3.10.12 Para o bom andamento dos trabalhos de avaliagcdo, bem
como resguardo de direitos do particular quanto a propriedade
intelectual protegidos por Lei, s sera permitida a participa¢do de
no mdximo um representante das demais licitantes por sala de
apresentagdo, sendo-lhe vedado a manifestagdo, resguardado o
direito de tomar apontamentos por escrito.

Ocorre que, ao exigir o fornecimento de “backup
DUMP RESTAURAVEL”, fica explicita a exposi¢do de suas tecnologias, que as
proponentes terdo ao participar do certame, considerando que ao final do contrato,
terdo que disponibilizar a modelagem de seus softwares, ou seja, a forma com que
estes foram estruturados, divulgando informagdo até entdo, andloga a segredo
industrial.

O tema em questdo foi alvo de recente discussao
processual entre a Impugnante e o Municipio de Garopaba, visto que este, através de
Agdo de Obrigagdo de Fazer ¢/ Pedido Liminar!, requer que a Impugnante a
disponibilize backup em formato DUMP a Entidade, e aqui vale ressaltar o decidido
pela 4* Camara de Direito Publico:

Registre-se, ademais, que a matéria em discussdo possivelmente
avanca sobre protegdo da propriedade intelectual de programa
de computador, haja vista que trata de '"programacdio’,
"modelagem de base de dados" e 'codigo-fonte”,
particularidade que deve ser examinada com precaucgio sob as
luzes da norma de regéncia.

Tal premissa torna-se verdadeira, quando se verifica que o
formato "Dumps de bancos de dados normalmente sdo
publicados por software livre e projetos de conteudo livre, para
permitir  reuso ou Dbifurcacio de banco de dados".
(https://pt.wikipedia.org/wiki/Dump _de_banco_de dados). =~ Ndo
sdo, portanto, disponibilizados livremente em
sistemas/programas informatizados com codigos-fonte fechados
e que tenham valor comercial, como é o caso do objeto licitado.
Nessa ambiéncia, revela-se prudente o deferimento do efeito
suspensivo pleiteado, ante a presenca de plausibilidade do direito
aventado, sobretudo quando existem indicios de que o
requerimento do ente publico possa violar a Lei n. 9.609/1998.

Como ja se disse, o fornecimento de backup em
formato de texto nao viola qualquer diploma legal, ou impede que a Administragdo
realize a conversdo do sistema, logo, a exigéncia em formato DUMP interfere
diretamente na solu¢do das Proponentes, ferindo a propriedade intelectual, conforme
recente decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina supracitada, devendo tal
item ser reformado.

4 Autos n® 5047767-71.2021.8.24.0000 - 4* Camara de Direito Publico - de Justiga de Santa Catarina
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¢) dos itens passiveis de questionamento

O Termo de Referéncia descreve detalhadamente uma
estrutura de Data Center que as Proponentes deverdo considerar em suas propostas
de preco, bem como preconiza que :

3.6.14 A administragdo municipal estd a disposi¢cdo das empresas
interessadas para prestar informacgoes que estas considerarem
necessdrias para os devidos cdlculos, projecoes e formatacdo de
suas propostas. (grifo nosso)

A respeito, questiona-se:

01) Quais sdo as variaveis que a Entidade utilizou para
determinar essa configuracdo minima?

02) Foi considerado o atual sistema de gestdo do
Municipio ou sua arquitetura no célculo do Data Center?

03) Foram considerados nesse calculo a utiliza¢dao de
servidores escalaveis de maneira automatica e por demanda?

04) Os recursos serdao fixos ou varidveis (escalonaveis)
de acordo com o uso?

05) Qual o histérico de utilizagdo destes recursos na
Entidade?

06) O calculo para os recursos de Data Center
considerou eventuais falhas ldgicas ou na arquitetura de soffware que possam
ocasionar consumo excessivo de hardware de servidor?

07) Que tipo de compensacdo financeira a Prefeitura
teria, caso a capacidade de processamento fosse utilizada para outras finalidades?

08) Se a empresa possuir ambiente mais avan¢ado, com
escalabilidade automatica, ela pode cotar com valor zerado?

No item 3.6.12, do Termo de Referéncia, verifica-se:

3.6.12 O datacenter devera conter tecnologia para manter copia
das informag¢édes no ambiente do datacenter da CONTRATADA (ou
por ela contratado) e download de seguranca do banco de dados
pela CONTRATANTE.
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Qual a necessidade da cdpia dos dados, se 0 Municipio
estd contratando hospedagem. processamento, seguranca e backup?

Por todo o exposto, consigna-se, mais uma vez, o
desrespeito ao Principio da Isonomia, que nada mais ¢ do que a égide da igualdade
entre os licitantes, em que todos serdo tratados iguais perante a Lei, sem qualquer
distingdo, assegurando uma competi¢do justa e cristalina nos procedimentos
licitatérios, uma vez que o presente certame apresenta uma série de condicionantes
que restringem seu carater competitivo.

d) direcionamento de tecnologia - tratamento nao
isonomico

i - dos itens considerados nao essenciais a
contratacio do objeto do texto editalicio:

O texto editalicio objetiva a “Contratacdo de empresa
especializada para fornecimento de sistema de gestdao publica integrada, no modo de
licengcas de uso de programas, sem limite de usuarios. Inclui ainda servigos
complementares necessarios ao funcionamento do sistema, como migra¢do de dados,
implantagdo, parametrizagoes e configuragoes, treinamento de usudrios, suporte
técnico, manutengdo corretiva, legal e evolutiva, bem como hospedagem da solugdo
em data center, conforme especificagoes, quantitativos e condigoes estabelecidas nos
Anexo I e conforme condigoes constantes deste Edital”.

Desta forma, mister consignar que alguns itens do
edital podem ser considerados dispensaveis para atingir a finalidade pretendida,
sendo que a existéncia dos mesmos caracteriza, numa analise perfunctoria,
direcionamento a uma determinada tecnologia que, ao final, aponta para uma Unica
empresa, excluindo outros players consolidados neste mercado, pelo viés técnico,
sem que isto cause impacto na gestdo da maquina publica.

Retomando-se o tema da isonomia entre licitantes, este
enunciado encontra respaldo no artigo 3° da Lei de Licitagdes no 8666/93.

Logo, cada particular tem o direito de participar da
contratacdo administrativa de forma harmodnica, configurando a invalidade do
certame diante de restricdes abusivas, desnecessarias, ou ainda, injustificadas.
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Indaga-se o que ocorreu no municipio que acarretou na

mudanga dos itens do ultimo edital 28 de julho de 2020, Presencial n® 28/2017/PMJ,
Processo Licitatorio no 051/2017, quais seriam as justificativas para serem adotadas

tais caracteristicas novas?

Grifa-se estes dois ultimos requisitos, uma vez que,

constatado no presente certame a exigéncia de requisitos considerados “essenciais”,
mas que, em verdade, sdo dispensdveis a contratacdo do objeto do certame, sendo

eles:

4. A CONTRATADA devera prover recursos que garantam a
seguranc¢a ¢ a alta disponibilidade do sistema, com as seguintes
caracteristicas:

a) enlace eBGP (Protocolo de Roteamento Dinamico) através dos
roteadores com no minimo 2 operadoras distintas a fim de garantir
a alta disponibilidade do seu bloco IP.

b) Possuir firewall técnicas de borda redundantes a fim de filtrar
de invasdo por falhas nos protocolos TCP/IP.

c¢) Realizar analise do trafego a fim de inibir ataques do tipo SQL
Injection e Negagdo de Servico, ou seja, esta analise devera atuar
na camada de aplicagéo.

d) Afim de garantir o acesso ao sistema de forma transparente por
meio de um Unico dominio/sub-dominio exclusivo da
CONTRATANTE, devera a CONTRATADA disponibilizar 1 (um)
IP publico exclusivo para acesso ao sistema através de
comunicag¢do segura HTTPS com certificado valido.

Justifica-se também essa exigéncia em virtude do melhor controle
de banda de internet da entidade, onde seja possivel garantir que o
trafego autorizado seja realizado para um determinado IP
especifico, bem como a necessidade de dominio/sub-dominio
exclusivo da CONTRATANTE para uso do Login Unico da
plataforma Gov.Br para autenticaciao de usuarios.

5. Além do firewall de borda, é necessario também o fornecimento
de firewall interno, disponivel exclusivamente para a
CONTRATANTE a fim de permitir a criagdo de regras NAT
(Network  Address Translation) para portas acessiveis
externamente conforme necessidade das aplicacgdes, ex. 80 (http) e
443 (https), desta forma fornecendo uma estrutura virtual
exclusiva, garantindo assim isolamento necessario dos eventuais
demais clientes da CONTRATADA,;

Solucdes em nuvem da modalidade “Software as a

Service - SaaS”, adotam modelos de arquitetura conhecidos como multi inquilino ou
multi-tenant. Estes modelos de arquiteturas basicamente definem estratégias de como
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os recursos de computagdo, armazenamento e de aplicacdo serdo compartilhados
entre os usuarios que contratam a solug¢do. Existem diversos tipos de arquitetura
multi inquilino ou multi-tenant, que vao desde o isolamento completo até o
compartilhamento total de recursos entre usuarios de uma solugdo. A especificagdao
de um IP exclusivo para um cliente ou ainda o uso de um firewall interno disponivel
exclusivamente para o cliente contratante, acaba direcionando para um modelo de
arquitetura envolvendo o isolamento dos componentes de rede para cada cliente, o
que restringe a participagdo de fornecedores que por conveniéncia, optaram por
modelos de arquitetura que compartilham tais componentes.

Em termos claros, ndo é uma pratica do mercado de
solucdes em nuvem, dar acesso a personalizagdo de regras em firewalls ou em outros
componentes de infraestrutura para os clientes contratantes, visto ser
responsabilidade da propria empresa fornecedora zelar pela seguranga dos servigos
oferecidos. Apenas cabe um questionamento: Se cada Cliente determina regras de
seguranca, de que maneira a Proponente vencedora, com este regramento, atende
integralmente este item? Salvo engano, impossivel sustentar esta condi¢ao para todos
os Clientes, de maneira particularizada.

Salienta-se que tal exigéncia incide no modelo de
arquitetura de infraestrutura optado pela Proponente e ndo cabe a Administracao
Publica efetuar a exigéncia destes aspectos, pois adentram na forma como a empresa
implementa a sua solu¢dao, embora seja de competéncia desta municipalidade a
confeccdo das caracteristicas técnicas quanto ao objeto da licitagdo, ndo ¢ de sua
alcada estabelecer a forma com que empresas de tecnologia desenvolvem suas
solugdes. Lhe cabe, acima de tudo, o resultado desta equagao!

Por outro lado, o que o Ente Publico pode ¢ deve
exigir € a seguranca da informacdo e sua alta disponibilidade.

Apenas para reforcar os argumentos acima, pondera-se:
nao ¢ de atribuicdo desta municipalidade definir a forma como a empresa
fornecedora da solucdo implementa estes requisitos ndo funcionais basicos de um
software, principalmente quando implicam em aspectos particulares do estilo de
arquitetura de infraestrutura adotado. Portanto, a exigéncia de que “é necessario
também o fornecimento de firewall interno, disponivel exclusivamente para a
CONTRATANTE” é completamente descabida.

Cumpre aqui consignar ainda que, o mercado dispoe de
varias grandes empresas que nao oferecem tais modalidades de personalizagdo, como
por exemplo Google, Oracle, e Salesforce, dentre outras.
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O edital em comento em hipotese alguma deveria
conter condi¢des que estabelecam essa exclusividade, uma vez que ndo cabe a
Administragdo Publica exigir a forma com que os proponentes desenvolvem e
mantém suas solucdes. Significa dizer que, ao definir as caracteristica técnicas no
Termo de Referéncia, o Ente Publico deve ater-se exclusivamente as caracteristicas
dos produtos que satisfacam suas necessidades.

Ultrapassar esta linha ténue em licitagdes envolvendo o
licenciamento de software, para descrever condi¢des técnicas que estdo intrinsecas
no fornecimento da licenca, e que ndo precisavam estar detalhadas no termo de
referéncia caracteriza, irrefutavelmente, um direcionamento.

No presente caso, nao ha qualquer justificativa
plausivel para tais exigéncias no processo licitatorio, considerando que o mesmo
deve ser pautado pelo Principio da Isonomia, assegurando a todos os participantes
uma igualdade de condi¢des, independentemente da estrutura técnica que tenha
decidido adotar.

Notadamente, tais requisitos excluem a participacao de
Proponentes que dispdem de plena capacidade para fornecer a solucao almejada pelo
Municipio Porém, em outras condigdes, ja que as exigéncias desta Administracdo
Publica estdo além do razoavel.

Para trazer maior compreensao, exemplificaremos:

Na hipotese de execug¢do de uma determinada obra. A
municipalidade elabora instrumento convocatorio e
nele determina o objeto e as caracteristicas técnicas
necessarias a sua satisfagdo, sendo que uma de suas
caracteristicas técnicas ¢ de que a Proponente deve
utilizar maquinas de um certo modelo.Obviamente, nao
cabe ao Ente Publico definir quais serdo os modelos de
maquinas que as proponentes deverdo utilizar na
execugdo da obra, pois independente dos equipamentos
utilizados, a obra serd entregue nos exatos termos do
objeto. Ocorre que, se uma terceira empresa atende os
termos do Edital, porém executa seus servigos com
maquinas de modelo diverso ao exigido, ou seja,
mesmo que a empresa tenha o necessario para
satisfazer o objeto do certame, esta ndo contempla uma
condi¢do editalicia alheia a entrega da obra, que a inibe
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de lograr éxito no certame.

Desta feita, cabe a esta municipalidade reavaliar os
itens e condigdes aqui impostos, uma vez que suas exigéncias nao interferem na
entrega do objeto, mas direciona o certame apenas para empresas que possuam essas
caracteristicas.

10.8 Devera possuir recursos proprios internos que permitam a
operagdo através de multi-janelas, abrindo quantas telas forem
necessarias simultaneamente para consulta e desempenho dos
servigos, permitindo alternar entre exercicios e entidades, sem que
seja necessario fechar a aplicagdo e abrir outra, ou sair de um
modulo para entrar em outro;

10.9 Permitir na estrutura multi-janelas que o usuario alterne
entre as janelas abertas na mesma sessdo, na mesma aba do
navegador e também faca oculta¢do (minimizagdo) ou fechamento
de janelas de forma geral;

Nao ha qualquer fundamento para que este item esteja
enquadrado como uma essencialidade do objeto licitatério, na medida em que,
atualmente os navegadores ja dispdem de recursos multi-abas e multi-janelas, sendo
assim, qualquer usudrio que operar o sistema estard habituado a abrir diversas janelas
dentro de um navegador, haja vista que ¢ desta forma que se navega pela internet.

Pelo que se extrai do item 10.8, a entidade almeja que o
usuario utilize um navegador com diversas abas abertas dentro do sistema. Ora, ndo
ha elementos técnicos plausiveis que justifiquem esta imposi¢do. O que impactara o

usudrio se as abas estiverem abertas dentro do sistema ou no préprio navegador que
compense afastar concorrentes do certame, ¢ consequentemente a proposta mais
vantajosa?

A utilizagdo do sistemas através de diversas abas do
navegador ou em diversas abas na mesma sessdo, ndo interferem no objeto da
Licitagdo, sendo considerada uma caracteristica acessoria, logo, ndo possuem o
carater desclassificatorio que lhe foi atribuido no ato convocatorio.

Ademais, tratam-se de recursos nativos do proprio
navegador, sendo eles mais otimizados do que solugcdes que emulam o
comportamento em uma unica aba, dado que foram projetados.
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Novamente, reforca-se que cabe a Administraciao
Publica delimitar caracteristicas dos produtos essenciais a satisfagdo de suas
necessidades basicas, a existéncia ou ndo dessas condi¢cdes nido impedem que o
objeto do Edital seja satisfeito, mas - outra vez - direciona o certame a empresa que
possui essas caracteristicas.

Nao fosse isso, ndo ha justificativa técnica e econdmica
para que esta municipalidade exija tais requisitos, porém, se o Ente possui
entendimento diverso, questiona-se: qual a justificativa TECNICA e ECONOMICA
para tal exigéncia? Solicitamos que o Municipio nos disponibilize o Estudo
Técnico que elaborou para auferir o resultado da suposta essencialidade, tendo
em vista que toda exigéncia técnica deve ser efetivamente motivada.

Os itens acima ndo influenciam na operagdo do
sistema, 0 que novamente nos causa estranheza pois se esta Administragao pretende
a contratagdo de empresa especializada no fornecimento e licenciamento de software
para gestdo publica, afinal, por qual motivo estabelece requisitos de maneira tao
minuciosa?

Ressalta-se que, o objeto do ato convocatoério deve ser
descrito de forma a elucidar a exata necessidade do Ente Publico, contendo suas
caracteristicas indispensaveis, excluindo as caracteristicas consideradas irrelevantes e
desnecessarias, ja que estas possuem o condao de restringir o carater competitivo do
certame.

Sendo este o presente caso, cabe a esta municipalidade
reformular o presente Edital, adequando as caracteristicas do objeto do procedimento
licitatorio, tendo em vista que as condi¢des estabelecidas nele beiram o
direcionamento.

10.44 Manter LOG de auditoria de todas as inclusées,
alteragoes e exclusoes efetuadas nas tabelas do sistema,
registrando:

a) o tipo da operagdo realizada,

b) a partir de qual rotina do sistema ela fora executada,
¢) a partir de qual estagdo de trabalho ela fora executada
(ip da maquina local),

d) identificagdo do usudrio;

e) tabela alterada,

f) operagdo realizada (inclusdo, alteragdo ou exclusdo),
g) os dados incluidos, alterados ou excluidos;
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No que diz respeito aos itens supramencionados, os
navegadores de internet dispdem de mecanismos que dificultam o acesso ao IP local
para evitar possiveis vulnerabilidades, exigindo configuracdes especificas de
navegadores (Firefox, Chrome, Safari, dentre outros).

Ressalta-se que a configuracdo exigida no texto
editalicio expde o usuario a vulnerabilidades de outros websites que oportunamente
aproveitar-se-ao desta condicao, significa dizer que, se tal exigéncia for efetivamente
desempenhada, as Proponentes estariam expondo a propria municipalidade.

Tal iniciativa estaria amplamente rechacada pela Lei
Geral de Protecdo de Dados, esta que passou a vigorar em 15 de agosto de 2020, e
dispde sobre o tratamento de dados, conforme se detém de seu artigo primeiro:

Art. 1° Esta Lei dispée sobre o tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa
Juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger
os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Paragrafo unico. As normas gerais contidas nesta Lei sdo de
interesse nacional e devem ser observadas pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

A ndo observancia desta norma implicaria em nova
afronta deste edital ao Principio da Legalidade, o tornando plenamente ilicito, uma
vez que ¢ dever das Proponentes zelar pela seguranca digital dos dados da
Administragdo Publica e a concretizagdo de requisitos que expdem o Ente ao risco,
imcumbiria as partes em possivel responsabilizagdo em esfera penal.

10.17 Para melhorar a produtividade dos servidores e aumentar a
eficiéncia do servigo publico, como preconiza o art. 37 da Carta
da Republica, o sistema devera conter recurso proprio que
permita o usudrio indicar as rotinas de maior importdncia,
disponibilizando-as em barra de ferramentas para acesso rapido a
partir de qualquer parte do sistema, considerando os privilégios
disponiveis para o usudrio;

Repise-se, os navegadores de internet ja dispdem de
recursos de barras de ferramentas para acesso rapido, sendo possivel organizar
recursos de varios modulos, tornando esta caracteristica desnecessaria por se tratar de
um recurso oferecido pelo proprio ambiente de operacao dos sistemas.
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Para além disto, ndo logra éxito em esclarecer sua
motivagdo pela escolha desta chamada “essencialidade” em detrimento de outros
modelos. Ao que tudo indica - € no que se quer acreditar - a esta licitante interessa a
melhor condi¢do de fornecimento de servicos, sem que o backstage concebido lhe
seja essencial. Se assim persistir, insiste a Impugnante quanto as razdes - técnicas e
de usabilidade - que tornam essencial este item, sob pena de ver configurado o
tendenciamento a uma determinada estrutura, atendida por empresa proponente, em
detrimento das demais. Isto, como ndo poderia ser diferente, configura
direcionamento.

Ora, apesar do texto editalicio considerar os itens
supracitados como essenciais e indispensaveis, tais sdo irrelevantes para atingir a
pretensdo desta municipalidade. Por outro lado, a presenca de tais itens causa
estranheza. Nao configura ilegalidade exigir caracteristicas definidas em detrimento
a solugdo esperada? Por que razdo deve o ente Licitante definir critérios que limitam
a competitividade? O que parece adequado e legal, sob aspecto licitatorio, ¢ que a
necessidade do Ente Licitante seja atendida, independentemente de ter - ou ndo -
como essencial, um determinado padrio, sobretudo quando ¢ excludente e limitador
da participagdo de outras empresas.

Além disso, todas as exigéncias de carater técnico,
devem ser exaustivamente justificadas, o que ndo ¢ a situagao identificada para este
item do edital.

Desta maneira, pugna-se pela reforma do edital, a fim
de que sejam excluidas essas exigéncias. Se ainda assim persistir, formalmente
indaga-se quanto a justa necessidade para tais exigéncias aqui evidenciadas. Sob o
aspecto do usuario, o que isto difere-se? Por que motivo tais funcionalidades sdo
consideradas como “‘essenciais’?

Acaso, sob aspecto meramente técnico, a adogdo de
outros padrdes ndo atenderia a necessidade ou encontraria o mesmo resultado? O que
leva a ndo considerar outra solucdo? E os fundamentos que justifiquem esta
exigéncia?

Inexistindo justificativa técnica plausivel, referido item
deve ser obrigatoriamente alterado, para ampliar a participagdo de outros
proponentes no certame, em respeito aos principios regentes das compras publicas,
garantindo a ampla competitividade e afastando qualquer névoa tendenciosa e
técnica, que aponte para determinada proponente, em restricdo aos demais.
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As indagagdes acima corroboram com a andlise
realizada, em que ndo foi possivel identificar, deste lado, no termo de referéncia, os
devidos esclarecimentos que suportem esta exigéncia.

Considerando o principio da motivagdo, que impoe a
Administragdo Publica a obrigatoriedade de fundamentar o ato praticado, bem como
o dever de indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinaram a
decisdo do ato, nos termos do art. 20, § unico, VII, da Lei n. 9.784/99, acredita- se
que, para tal exigéncia ndo ser fulminada por ilegalidade, faz-se mister que seja
retificado o edital, fazendo que 14 conste a justificativa para tal exigéncia.

Nao bastasse o acima exposto, € preciso fazer uma
observagdo quanto a exigéncia do item 10.3:

10.3 O sistema devera operar sob o paradigma de
“Multiusuarios” (mais de um usudrio acessando ao mesmo tempo
a aplicagdo e um usudrio acessando multiplas sessées ao mesmo
tempo), com integragdo total entre os modulos, garantindo que os
usudrios alimentem as informagées em cadastro UNICO para
todas as dreas, e que sejam integrdveis automaticamente os
existentes e os que vierem a ser implantados de outras dreas,
buscando exercicios anteriores constantes do banco de dados, sem
que seja necessario sair de um sistema para entrar em outro.

E preciso destacar que, atualmente, é possivel que se
promova a integracdo de plataformas, com seu perfeito funcionamento, ainda que
ndo se tenha um cadastro nico de usudrios. E se de fato, tratar-se de Edital que
admita a apresentagdo de propostas que contemplem sistemas desktop ou web,
tornar-se-a complexo falar em cadastro Uinico, ou que essa exigéncia de fato tenha
alguma relevancia, considerando mais uma vez a falta de justificativas para tal.

Essa exigéncia, pode ainda levar a crer que determinada
proponente seja a desenvolvedora das solugdes a serem propostas, causando mais
um vez a restricdo de participagdo de empresas que atendam o processo licitatorio, o
que ¢ vedado pela Lei de Licitagdes 8.666/93, artigo 30, §1°, inciso I, contrariando
também o principio da legalidade previsto no mesmo artigo.

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa
para a administra¢do e a promog¢do do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da

moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
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administrativa, da vincula¢do ao instrumento convocatorio, do
Julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

§ 1°E vedado aos agentes piiblicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagdo,
clausulas ou condig¢oes que comprometam, restrinjam ou frustrem
o seu cardter competitivo, inclusive nos casos de sociedades
cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingoes em razdao
da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de
qualquer outra circunstdncia impertinente ou irrelevante para o
especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 50 a
12 deste artigo e no art. 30 da Lei n° 8.248, de 23 de outubro de
1991;

Ainda que pelo argumento do Poder Discricionario do
Administrador Publico, ndo pode a Administracdo Municipal, exigir que os sistemas
ofertados tenham cadastro Uinico, ndo sem ao menos apresentar a justificativa para tal
escolha.

Afastar, sem dar a chance da participacdo as empresas
que tenham sistemas de terceiros, mesmo que sob regimes contratuais de
comercializacdo, e que garantam a plena integracdo dos sistemas, configura uma
clara afronta, mais uma vez, a legalidade e violagdo do principio da ampla
competitividade.

O Tribunal de Contas de Santa Catarina, através do
voto que fundamentou a decisdo do Relator, Senhor Conselheiro Salomao Ribas
Junior, na Representacdo REP 11/00024406, assim se pronunciou a respeito:

“Diante do exposto, considerando o Relatorio DLC n° 407/2011 e
o Parecer MPTC n° 4658/2011, e com fulcro no art. 224 do
Regimento Interno desta Corte de Contas (Resolu¢do n°
TC-06/2001), VOTO no sentido de que o Egrégio Plenario acolha
a seguinte proposta de decisdo: 2.1 Considerar irregular: (...)
2.1.4 Exigéncia relativa a declaragcdo de que a empresa é
desenvolvedora do sistema, como condi¢do de habilitacdo,
constituindo uma clausula restritiva do carater competitivo da
licitagdo, alijando da disputa os representantes de bens e servi¢os
de informatica, o que contraria o art. 3°, § 1°, inciso I, da Lei n°
8.666/93, e art. 37, inciso XXI, parte final, da Constitui¢do
Federal (item 2.4 do Relatorio DLC n° 407/2011).”

Para que ndo paire duvidas, o detalhamento excessivo
da especificagdo técnica caracteriza o ilicito direcionamento do processo licitatorio,
ante a evidente preferéncia injustificada por determinada solu¢do - j& que apenas uma
empresa atende pontos tao especificos.
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A utilizagdo de critérios tdo subjetivos, que
independem no resultado final do objeto do certame, a exigéncia inadequada de
caracteristicas que ndo interferem no resultado util do ato convocatdrio, maculando a
participagdo de licitantes que fornecem a solucao fundamental ao cumprimento do
objeto, ¢ considerada, no minimo, direcionamento de tecnologia.

A Administragdo Publica possui limites de atuagdo,
estes que devem convergir com o que determina a legislacdo, o seu Poder
Discricionario ndo deve - em nenhuma hipdtese - ultrapassar o interesse publico.

Esta  Municipalidade ao  estabelecer critérios
excessivamente esmiugados acaba por ultrapassar seus limites discricionarios, uma
vez que as condigdes impostas por este Ente Publico ultrapassam a essencialidade, e
resultam em contratagoes desfavoraveis, ¢ antiecondmicas.

E inadmissivel e injustificado que esta Municipalidade
mantenha um Edital que fere frontalmente principios dispensdveis ao regular
andamento do certame. O Poder Discricionario desta entidade ndo ¢ imperioso, logo
nao possui o conddo de sobrepor os Principios da Isonomia e da Legalidade. A
Peticionaria, como desenvolvedora de software para gestdo publica, atuante no
mercado ha mais de trinta anos, reafirma sem ressalvas: todas as condigdes aqui
expostas nao sdo consideradas essenciais ao cumprimento do objeto e inibem o seu
carater competitivo. Um “desejo” ou uma “vontade” do Municipio ndo devem ser
confundidos com sua necessidade real.

A Lei ¢ clara: cabe a Administracdo Publica descrever
no Edital as caracteristicas indispensaveis ao cumprimento de seu objeto, afastando
qualquer caracteristica irrelevante e desnecessaria.

Ademais, ha evidéncias de que apenas uma
determinada empresa logra éxito ao participar de licitagdes que possuem exigéncias
tdo particularizadas.

Por todo o exposto, e acreditando na boa-f¢ desta
municipalidade e seus Agentes Publicos, entende-se como dever do Municipio
reformular o texto editalicio a fim de que seja garantida a igualdade de participacao
entre os proponentes.

ii - do excesso de exigéncias alheias a contratacio do
objeto do texto editalicio:
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Ressalte-se, novamente, que o presente edital tem por
finalidade a contratacdo de empresa especializada para o fornecimento de licenga de
uso (locagao) de sistema informatizado.

Surpreendentemente, o item 3.10.8 dispde:

3.10.8 Para a POC, a licitante ficara responsavel por
providenciar:

a) Computador (PC ou notebook) com SO Linux;

b) Computador (PC ou notebook) com SO Windows 10;

¢) Smartphone com Android;

d) Smartphone com los;

O papel das proponentes nada mais ¢ do que possuir a
finalidade pretendida pelo texto editalicio, ao tempo em que o fornecimento de
qualquer equipamento ¢ de responsabilidade irrestrita desta municipalidade. Nao
pode ser, qualquer proponente, onerada demasiadamente, com exigéncias que tocam
ao Ente licitante.

Causa espécie que a Administracao Publica solicite aos
proponentes a disponibilizagdo dos equipamentos e sistemas operacionais para a
realizacao dos testes. Ora, se a propria Administragdo Publica ndo possui tais
elementos, porque os exigir dos proponentes? No seu dia a dia, serdo utilizados tal
como exigidos na prova?

Ademais, da leitura do edital, o item 3.10.30 apresenta
uma tabela de parametros de consumo maximo de link um tanto quanto peculiar.
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TABELA DE PARAMETROS DE CONSUMO MAXIMO DE LINK

Seq. Funciondlidade Consumo

Mdximo
1 Consulta de Pessoas. 2Kb
2 Consulta Plano de Contas. 2Kb
3 Consulta de Empenhos. 3Kb
4 | Consulta de Pagamentos (Empenhos Pagos) 2Kb
5 | Consulta de Movimentos de Entrada de Estoque. 3Kb
b Consulta de Bens Patfrimoniais. 3Kb
7 | Consulta de Veiculos. 3Kb
8 Consulta de Contratos de Funciondrios. 4Kb
9 Consulta de Pagamentos de Funciondrios. 2Kb
10 | Consulta de Cadastro Imobilidrio. 3Kb
11 | Consulta de Langamentos Tributdrios. 3Kb
12 | Cadastro Econdmico/Mobilidrio. 3Kb
13 | Consulta de Alvards de Empresas Emitidos. 2Kb
14 | Consulta de Lancamentos de ITBI. 2Kb
15 | Consulta de Carnés Emitidos. Kb
16 | Consulta de Protocolos. 4Kb

O que leva, novamente, a questionar: quais sfio_as

varidveis que esta municipalidade utilizou para determinar esses parimetros?

Com base em que metodologia e/ou entidade especializada fundamentou os
parametros acima? Porque exclui outras consultas como por exemplo Atos ou

Contribuicoes de Melhoria? ou os mesmos guardam relagdo com certo estudo
interno, do qual, se assim for, pede-se exibi¢do, desde ja.

Considerando que a consulta estd limitada aos KB,
conforme planilha acima e que, isto ¢ varidvel de acordo com as informagdes que sdo
requisitadas e expostas em tela, quais informagdes deverdo ser exibidas em cada
cadastro para que o mesmo contemple a limitacdo exposta anteriormente? Ex: na
consulta de pessoas, deverd trazer apenas o nome, nome ¢ CPF, nome, CPF e
endereco? Favor apontar quais as varidveis devem ser exibidas?

A ndo ser que tais especificagdes derivem de estudo
técnico e parecer justificando essas limitagdes, nao hd qualquer subterfigio para que
a Administracdo Publica a utilize no presente processo licitatorio. Afinal, o que
pretende o Municipio com tais limites de consumo? Qual a justificativa para que eles
aparecam como detalhamento dos softwares que se pretende contratar?
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Nao fosse isso. os itens 6. e Sub-Clausula 6.4 do edital
estabelece as seguintes obrigacdes da contratada:

6. A CONTRATADA devera fornecer o Banco de Dados (SGBD)
utilizado, bem como as licengas para esta CONTRATANTE, caso
seja necessario;

Sub-Clausula 6.4 Obrigagoées da CONTRATADA:

()
y) fornecer o Banco de Dados utilizado, bem como as licengas
para esta CONTRATANTE, caso seja necessdrio;

()

aa) fornecer mecanismo para monitoramento e download de copia
dos dados, no formato DUMP RESTAURAVEL do préprio SGBD,
a ser realizado por usuario do quadro da CONTRATANTE com
conhecimento técnico e expressamente autorizado,

()

bb) fornecer o Banco de Dados utilizado, bem como as licencas
para esta CONTRATANTE, caso seja necessario, face a
necessidade de manter banco de dados local em execu¢do, com
dados obtidos por meio de restore do arquivo de backup DUMP,
fornecido;

()

cc) apos a rescisdo do contrato, fornecer backup DUMP
RESTAURAVEL e senhas necessdrias para acesso completo aos
dados;

(...)

Ocorre que, os itens supramencionados abrem margem
a interpretacdo de que a Proponente devera fornecer um backup do proprio SGBD
(banco de dados), tais condi¢des que vao além do objeto licitatorio, uma vez que
cabe aos Proponentes somente a disponibilizagdo dos dados contidos no banco de
dados, visto que o fornecimento do SGBD envolve as licencas de uso.

Por todo o exposto, consigna-se, mais uma vez, o
desrespeito ao Principio da Isonomia, que nada mais ¢ do que a égide da igualdade
entre os licitantes, em que todos serdo tratados iguais perante a Lei, sem qualquer
distingdo, assegurando uma competi¢do justa e cristalina nos procedimentos
licitatérios, uma vez que o presente certame apresenta uma série de condicionantes
que restringem seu carater competitivo.

e) dos limites do poder discricionario da
Administracdo Publica

Cumpre-nos consignar que, o Principio da Supremacia

do Interesse Publico ¢ um dos principios basilares da Administragdo Publica, onde,
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havendo conflito entre o interesse da coletividade e do particular, o primeiro deve
sobrepor ao outro, sendo o Estado o tutelador e garantidor deste Direito.

Partindo desse pressuposto, temos que a Administragao
Publica e seus agentes devem agir em harmonia com os direitos € garantias expressos
na Constitui¢do, com sua atuacao pautada pelo interesse publico.

Sobre o tema leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro:’

O principio da supremacia do interesse publico, também chamado
de principio da finalidade publica, esta presente tanto no momento
da elaboragdo da lei como no momento da sua execu¢do em
concreto pela Administragdo Publica. Ele inspira o legislador e
vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuagdo.

Assim, e levando em consideracdo que a Administra¢ao
Publica deve executar suas atividades conforme previsto na Constituicao Federal, lhe
foi outorgado instrumentos garantidores do interesse publico, sendo um deles, o
Poder Discricionario.

Este Poder atribui ao Ente Publico o beneficio de
praticar atos com liberdade de escolha, pautada na conveniéncia e oportunidade.

Significa dizer que, pode sim esta municipalidade
deliberar livremente sobre suas agdes e atos, desde que observe e comporte-se dentro
dos limites legais.

Logo, o Poder Discriciondrio permite ao Agente
Publico um juizo de oportunidade e conveniéncia, conforme esclarece Didgenes
Gasparini®:

Ha conveniéncia sempre que o ato interessa, convém ou satisfaz
ao interesse publico. Ha oportunidade quando o ato é praticado
no momento adequado a satisfacdo do interesse publico. Sdo
Juizos subjetivos do agente competente sobre certos fatos e que
levam essa autoridade a decidir de um ou outro modo. O ato
administrativo discriciondrio, portanto, além de conveniente, deve
ser oportuno. A oportunidade diz respeito com o momento da
pratica do ato. [...] A conveniéncia refere-se a utilidade do ato.

[..]

® PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 192 Ed. Sdo Paulo: Atlas. 2006.

® GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 142 Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009.
Rua Julio Gaidzinski n® 320

Bairro Pio Corréa
Criciuma/SC
CEP 88811-000
(48) 3431.0733

fO ¥in



O BETHA

Ao valorar este juizo de conveniéncia e oportunidade a
Administragdo Publica de estar pautada no Principio da Supremacia do Interesse
Publico, o que significa dizer que o interesse privado, em nenhuma circunstancia,
poderd anteceder o interesse publico.

De forma mais especifica: o Agente Publico ndo deve
priorizar seu interesse particular sobre o interesse publico.

Ao estabelecer clausulas ¢ condi¢des ndo essenciais,
alheias ao cumprimento do objeto, minuciosamente particularizadas esta
Municipalidade afronta o Principio da Supremacia do Interesse Publico, ndo so este,
mas diversos outros que fundamentam a Lei de Licitagdes e garantem ao licitantes
uma competicdo justa e coerente.

Volta-se a enfatizar o que determina a Lei de
Licitagdes, em seu artigo 37, inciso XXI:

Art. 37. A administrac¢do 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:

()

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienagoes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigoes
a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacbes de pagamento, mantidas as condigées efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificacdo técnica e economica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigagoes

Embora - possivelmente - esta Municipalidade alegue
que seus atos foram pautados em seu Poder Discricionario, cabe frisar que este poder
ndo ¢ absoluto, mas sim relativo, pois acima de qualquer “vontade” ou “desejo” desta
Entidade esta o interesse publico e a coletividade, cabendo a ela observar se sua
conduta nao fere os principios norteadores do regime juridico administrativo.

Ademais, desrespeitados os Principios da Legalidade,
Isonomia (Imparcialidade) e Supremacia do Interesse Publico - pilares da Lei n°

8.666 de 1993 - consequentemente, tem-se uma violacdo frontal a Lei, tipificando a
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inteligéncia do artigo 11 da Lei n°® 8.429 de 1992, que trata da Viola¢do dos
Principios Administrativos:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administra¢do publica qualquer agdo ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as institui¢oes, e notadamente:

Sendo este o caso e verificando-se ilicita a utilizagao de
seu Poder Discricionario para fundamentar suas exigéncias imotivadas,
individualizadas, particularizadas e excessivamente minuciosas, o Edital merece ser
impugnado e seus itens reformulados, sob pena de eventual apuragdao de
responsabilidade dos agentes envolvidos.

f) Da existéncia de editais idénticos

Além dos itens acima expostos, que ndo apresentam
relevancia alguma ou a essencialidade necessaria a contratagdo do objeto deste
certame, causa estranheza a peticiondria que estes mesmos itens nao essenciais sao
exigidos em outros 13 (treze) editais de diferentes municipios.

Causa ainda, maior espécie a Impugnante que, se
comparados os editais, todos, podem ser considerados semelhantes, vejamos:

01) Ilhota Pregao Presencial n° 029/2019

02) Viamao Pregao Eletronico n° 01/2019

03) Bom Retiro Pregao Presencial n® 77/2020
04) Penha Pregao Presencial n°07/2020

05) Presidente Getulio Pregao Presencial n® 76/2020
06) Jardinépolis Pregao Eletronico n® 013/2020
07) Paraiso Pregdo Presencial n° 06/2021

08) Nova Erechim Pregdo Presencial n° 08/2021
09) Irinedpolis Pregdo Presencial n® 07/2021

10) Santa Helena Pregao Presencial n® 17/2021
11) Luiz Alves Pregdo Presencial n° 07/2021

12) It4 Pregdo Presencial n° 12/2021

13) Garopaba Pregao Presencial n® 001/2021
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Ademais, os Editais dos Municipios de Paraiso,
Jardinopolis, Presidente Getulio, Nova Erechim, Santa Helena, Garopaba possuem
uma Tabela de Pardmetros de Consumo de Link idénticas.

Ressalta-se que a Licitagdo do Municipio de Santa
Helena ocorreu no dia 06/05/2021, Municipio de Ita ocorreu em 27/05/2021, ¢ em
Luiz Alves também na data de 27/05/2021, comparando os editais sequer ha uma
diferenciagdo na numeragdo dos itens. Ora, a entidade buscar por similaridade no
mercado ¢ perfeitamente aceitavel, agora manter exigéncias restritivas, paras as quais
ndo ha qualquer embasamento técnico plausivel no texto editalicio que justifique a
sua escolha para a solugdo dos mesmos problemas do Municipio, causando violagao
dos preceitos legais, aos quais encontra-se subjugado ente publico, e principalmente
causando dano as contas publicas ¢ inadmissivel.

Cumpre consignar, ainda, que a Impugnante tenha
apresentado impugnagdo aos editais dos Municipios de Penha e Bom Retiro sob as
mesmas alegacdes aqui defendidas, sendo que o processo licitatério que ocorria no
Municipio de Penha foi devidamente revogado, ante as irregularidades sinalizadas
pela peticionaria.

Alias este, em especial, foi objeto de Mandado de
Seguranca n° 50052512320208240048, com decisao liminar de sua suspenséo.

Vale, ainda, ressaltar que os Municipios listados acima
obtiveram o mesmo vencedor em seus certames, 0 que nos causa ainda mais
estranheza.

Se os itens do edital aqui expostos restringem a
competitividade e a ampla participagdo no certame, qual seria a finalidade de todos
estes municipios apresentarem itens nao essenciais ao objeto do texto editalicio, se
ndo uma inclinagdo ao favorecimento de caracteristicas de uma determinada
participante do certame? Se, porventura, incorre-se em erro, desde ja pede-se
explicacdes técnicas e de usabilidade. Do contrério, esta-se diante de ilegalidade por
direcionamento de tecnologia.

iv. Requerimentos derradeiros

Considerando que pairam sob este processo,
significativas ilegalidades, passiveis de sua imediata suspensdo, tal como
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exaustivamente apontadas acima, confia-se que sejam sopesadas e, assim, que se
declare, por decisdo fundamentada, a suspensdo integral do certame, e sua posterior
revogacao.

Por cautela, na remota hipdtese de ver ultrapassado o
requerimento acima, a presente Impugnacdo aponta uma variedade de outras
peculiaridades que impdem também a sua imediata suspensao e, se assim entendido,
a retificagdo do certame, com a efetiva e substancial correcdo das regras editalicias
aqui resistidas, sob pena de nulidades.

A Impugnante confia que essa Municipalidade, a partir
dos fundamentos acima expostos, adote o controle da legalidade do ato ora atacado,
determinando a sua imediata e plena suspensao, para revisao e adequagoes.

Ao final, ressalta-se que em caso de indeferimento
desta impugnacdo, a Peticiondria nio terd outra alternativa sendo levar ao

conhecimento do Eg. Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina e ao
Ministério Publico as ilegalidades aqui cometidas.

Nesse sentido, requer e confia no integral deferimento
da presente Impugnacgdo, com a devida anulacdo do presente Edital em face dos
vicios insanaveis.

Cricitima, 25 de janeiro de 2022.
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