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DA: SECRETARIA MUNICIPAL DE NEGOCIOS JURIDICOS.
PARA: DIVISAO DE LICITAGCOES

Proc. Administrativo n© 15.272/2024

Processo Licitatorio n° 53/2024
Pregao Eletronico n° 36/2024

Impugnacao cumulada com pedido de esclarecimento ao
Edital. Pedido de parecer relativo ao Item II, “b”, do instrumento
convocatorio. Insurgéncia com relagao ao teor da subclausula 9.7, que
diz respeito a imputacao de responsabilidade pelos vicios e danos
decorrentes da execucao do objeto em relagio ao
fornecedor/contratada. Interpretacao equivocada por parte da
impugnante, data venia, uma vez que a clausula é clara e objetiva no
sentido de que a contratada respondera pelos danos causados a
Administracdo, circunstancia que, a toda evidéncia, depende da
apuracao dos elementos ou pressupostos gerais da responsabilidade
civil quais sejam, conduta - culpa/dolo, nexo de causalidade e dano ou
prejuizo. Parecer pelo conhecimento da impugnacao e, no mérito, pelo
nao provimento em relagao ao item submetido a nossa analise.

I — Breve sintese:

Trata-se o presente expediente de consulta de analise
juridica (Despachos n© 28 e 30) relativa, especificamente, ao Item II, “b”
da impugnacao interposta pela licitante WHITE MARTINS GASES
INDUSTRIAIS LTDA, no processo administrativo em referéncia, que tem por
finalidade “a contratacdo de pessoa juridica para a locacdo de
concentradores de oxigénio, os quais serdo utilizados pelos pacientes
atendidos pela Secretaria Municipal de Saude deste Municipio.”
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As irresignacdes buscam, em sintese, a retificacdo do
edital e anexos para fins de que seja realizada sua republicagao, sugerindo
alteracdes que serdo abordadas a seguir

De inicio, mister ressaltar que a Administracdao procura
sempre o fim publico, respeitando todos os principios basilares da licitacao
e dos atos administrativos, sobretudo o da legalidade, da isonomia, o da
vinculacdo ao instrumento convocatério e o do julgamento objetivo. Tais
principios norteiam a atividade administrativa, impossibilitando o
administrador de fazer prevalecer sua vontade pessoal, e impdem ao mesmo
o dever de pautar sua conduta segundo as prescricdes legais e editalicias.

Diante das alegacdes da Impugnante, por conterem
raz0es exclusivamente técnicas, informa-se que o0s questionamentos
relativos aos itens II — “b"” e III, foram remetidos para analise técnica quanto
aos apontamentos trazidos. Assim, é objeto de consulta e emissdo de
parecer juridico apenas a questao relativa ao item II, “a”, que trata de
responsabilidade da futura contratada por danos causados a Administracao
e terceiros.

Com efeito, a insurgéncia da impugnante decorre em
razao da redacao da clausula 9.7, a qual, segundo sua interpretagao, nao
sao razoaveis, tampouco proporcionais e segunda ela, "a expde a
arbitrariedade da Administracdao Publica sem qualquer limitacdo, podendo,
posteriormente, se tornar um instrumento de locupletamento indevido em
detrimento da contratada, pois isentaria o Municipio de responsabilidade
pela ocorréncia de “qualquer dano”, imputando-os, integralmente, a
contratada.

Ao final, requer que a impugnacao seja acolhida e que
que sejam adequadas as redagOes do subitem 9.7 da minuta contratual e do
Termo de Referéncia, "com a devida limitacao da responsabilidade da
empresa contratada aos danos diretos por ventura ocorridos" e o acolhido
ao pedido de esclarecimento.

Prefeitura Municipal de Pedreira
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Pois bem. Ao nosso entendimento, a clausula contratual
foi elaborada de acordo com a legislacdo de regéncia, sendo equivocada a
interpretacao dada pela impugnante, conforme doravante passaremos a
expor.

II — Das condigcOoes de admissibilidade:

Preliminarmente, destaca-se a necessidade de analise
quanto ao atendimento as condicdes de admissibilidade da impugnacgao
apresentada pela empresa White Martins Gases Industriais Ltda nos autos
do presente procedimento licitatorio.

Materialmente, o edital de licitagcdao pode ser impugnado
diante da constatacdao de contrariedade aos principios da legalidade, da
igualdade e da competitividade do certame em clausulas estipuladas no
instrumento convocatério. Assim, em tese, o Edital que nao atender as
exigéncias legais e principioldgicas estara viciado e apto a receber um
pedido de impugnacdao com o Unico propdsito de ser corrigido.

A Lei n° 14.133/2021, que regulamenta o presente
procedimento licitatorio, disciplina em seu art. 164 o seguinte:

Art. 164. Qualquer pessoa é parte legitima para impugnar
edital de licitagao por irregularidade na aplicacdo desta Lei ou

para solicitar esclarecimento sobre os seus termos, devendo

protocolar o pedido até 3 (trés) dias uteis antes da data

de abertura do certame. (grifamos).

Nessa esteira, seguindo o que dispde a legislagdo supra,
o Edital do Pregao Eletronico n® 36/2024, estabeleceu em sua Clausula 10 -
DA IMPUGNACAO AO EDITAL E DO PEDIDO DE ESCLARECIMENTO,
especificamente no subitem 10.1 a seguinte redagao:
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“Qualquer pessoa é parte legitima para impugnar este
Edital por irregularidade na aplicagao da Lei n® 14.133, de 2021,

devendo protocolar o pedido até 3 (trés) dias uteis antes da
data da abertura do certame”.

Averbe-se que, de acordo com a subcldusula 10.3 do
edital, a impugnacdo e o pedido de esclarecimento poderao ser realizados
por forma eletronica, pelo e-mail: licitacaopedreira.doc@gmail.com.

Destarte, como disposto nas regras acima mencionadas,
0 prazo para apresentacao da narrativa impugnatoria é de até 03 (trés) dias
Uteis, anteriores a data da sessao de abertura das propostas. Compulsando
os autos do processo licitatéorio em destaque, constata-se no preambulo do
Edital, que a sessao inaugural do referido Pregao foi designada para o dia
09 de janeiro de 2025.

Nesse espeque, seguindo o que dispde a legislagao que
trata sobre o processo em tela, bem como o proprio Instrumento
Convocatdrio, os interessados poderiam ingressar com as suas insurgéncias
as clausulas editalicias até o dia 06 de janeiro de 2025. Portanto, denota-
se que realmente a presente peca é tempestiva, inexistindo O6bice ao seu
conhecimento.

II — Da analise relativa, especificamente, a impugnacao e pedido de
esclarecimento relativo ao Item II, “b”, que é objeto da solicitagao
de parecer.

II.1 - Possibilidade de Incidéncia do CDC aos contratos
administrativos.

Analisando a impugnacdo interposta pela empresa WHITE
MARTINS GASES INDUSTRIAIS LTDA, sob a luz da legislacao aplicavel e do
Edital, importa esclarecer que as exigéncias dispostas no Edital de Pregao
Eletronico n° 36/2024, foram pautadas em conformidade com a legislagao
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vigente, nao carecendo de revisdo como restara demonstrado pelos
fundamentos a seguir expostos.

Prefacialmente, é necessario esclarecer, apesar de nao
ser motivo de questionamentos, que em relacdao a incidéncia do CDC aos
contratos administrativos, embora exista discussao doutrinaria sobre a
aplicacdo do conceito de consumidor ao Estado, a possibilidade de aplicacao
do Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos administrativos tem se
mostrado possivel ao Judiciario.

Em recente decisao (REsp n° 1.772.730), o STJ sustentou
a possibilidade de aplicacao do CDC, ja que a Administracao Publica pode
ser considerada consumidora de servigos por ela contratados. A analise do
referido julgamento levou em consideracao o contido no art. 20 do CDC:
“Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final”. Veja-se:

(...) A Administracdo Publica pode ser considerada
consumidor de servicos, porque o art. 20 do CDC nao
restringiu seu conceito a pessoa juridica de direito
privado, bem como por se aplicarem aos contratos
administrativos, supletivamente, as normas de direito privado,
a teor do art. 54 da Lei 8.666/1993, e, principalmente, porque,
mesmo em relagdes contratuais regidas por normas de direito
publico preponderantemente, & possivel que haja
vulnerabilidade da Administracao. Apesar de a
Administracao Publica poder definir o objeto da licitacdo (bens,
servigos e obras), o fato é que serdo contratados os disponiveis
no mercado, segundo as regras nele praticadas, de modo que o
Estado ndo necessariamente estarda em posicao
privilegiada ou diferente dos demais consumidores,
podendo, eventualmente, existir vulnerabilidade técnica,
cientifica ou econdmica, por exemplo (STJ, Recurso
Especial n° 1.772.730, Rei. Min. Herman Benjamin, j. em
26.05.2020).
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O contrato administrativo, ainda que celebrado entre a
Administracao Publica e particulares, submete-se as regras

de protecao e defesa do consumidor. (ST]J — Resp 1.630.835
RS)

Como visto, a questao relativa a incidéncia do CDC
prevista na clausula 9.7 é perfeitamente possivel, uma vez o dispositivo em
analise nao faz qualquer distincdo entre pessoas de direito publico ou
privado e nao restringe o conceito de consumidor a pessoa juridica de direito
privado.

I1.2 — Da responsabilidade do fornecedor/contratada

Com a devida vénia, é irrazoavel o entendimento
preconizado pela impugnante contra o Edital de Pregdo Eletronico n°
36/2024, no que tange, especificamente, a interpretacdo referente a
responsabilidade da pessoa juridica pelos danos causados em decorréncia
da execucao do objeto contratual, expresso na clausula contratual 9.7 e no
Termo de Referéncia (Anexo I). O teor da clausula impugnada é o seguinte:

“Responsabilizar-se pelos vicios e danos decorrentes da
execucdao do objeto, de acordo com o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078, de 1990), bem como por todo e
qualquer dano causado a Administracdao ou terceiros, nao
reduzindo essa responsabilidade a fiscalizagago ou o
acompanhamento da execugao contratual pelo Contratante, que
ficard autorizado a descontar dos pagamentos devidos ou da
garantia, caso exigida no edital, o valor correspondente aos
danos sofridos”.

De inicio, é importante mencionar que as minutas de
editais e contratos utilizados pela Divisao de Licitacdes sdao modelos
utilizados pela Advocacia Geral da Unido, os quais foram adotados no ambito
do Municipio. Ndo bastasse, o teor da cldausula contratual estda em total
consonancia com o artigo 120 da Lei n® 14.133/2021, que assim disp0e:
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“Art. 120. O contratado sera responsavel pelos danos

causados diretamente a Administracdo ou a terceiros em
razao da execucdo do contrato, e ndao excluirda nem reduzira essa
responsabilidade a fiscalizacdo ou o acompanhamento pelo
contratante

Verifica-se, portanto, que além da redacdo estar em total
conformidade, com o texto de Lei, € a mesma utilizada nos editais da
Advocacia Geral da Unido, modelos sugeridos, adotados e padronizados pelo
Municipio, nao havendo falar-se em irrazoabilidade do teor da cldusula
contratual, mesmo porque, ao contrario do entendimento externado pela
impugnante, sua interpretacdo é singela, légica e razoavel, no sentido de
que o fornecedor/contratado se responsabiliza por todo e qualquer dano
causado a Administracdao ou terceiros.

Destarte, resta claro que somente havera o dever de
indenizar por parte da contratada quando o fato ensejador do dano causado
a Administracdo ou terceiros estiver atrelado aos pressupostos da
responsabilidade civil, quais sejam, conduta, nexo de causalidade e
resultado danoso. Nessa conformidade, ndo ha qualquer arbitrariedade da
Administracao Publica sem qualquer limitacdo, conforme alegado pela
impugnante, ja que, repita-se, a clausula esta em total consonancia com as
prescrigdes insertas na Lei n® 14.133/2021, especialmente no art. 120, e
nas demais normas afetas ao assunto.

Averbe-se, ainda, que a legislacdao utilizada para a
elaboragao do instrumento editalicio e contratual, prevé a instauragao de
processos administrativos para apuracdao de eventuais danos causados a
Administragao, possibilitando sempre o Contraditério e a Ampla defesa, e
somente serd responsabilizada a contratada em razao de danos que
comprovadamente sejam por ela causados. Desta feita, a contratada jamais
sera punida sem o devido processo legal, vejamos o que diz o Edital no
tépico 12 (12. CLAUSULA DECIMA SEGUNDA - INFRACOES E SANCOES
ADMINISTRATIVAS):
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12.4. A aplicacdo das sancdes realizar-se-a em processo
administrativo que assegure o contraditéorio e a ampla
defesa ao Contratado, observando-se o procedimento
previsto no caput e paragrafos do art. 158 da Lei n® 14.133, de
2021, para as penalidades de impedimento de licitar e contratar
e de declaracao de inidoneidade para licitar ou contratar.

Assente isso, a Administragao publica deve,
obrigatoriamente, atuar com respaldo na legalidade e no ordenamento
juridico vigente, por corolario ao Estado de Direito e assim propor uma
contratacao eficiente e eficaz a respeito das aquisigcbes publicas,
vislumbrando do édito em perfeita consonancia a seguranca juridica.

Portanto, quanto a solicitacdo de adaptacao do subitem
9.7 do edital de acordo com o artigo 120 da Lei n© 14.133/2021, nao ficou
claro qual ponto a impugnante entendeu como divergente, pois, o edital, em
nada difere ao disposto no citado artigo, estando apenas detalhado para um
melhor entendimento de todos os interessados a participarem deste
certame.

Com base nessas argumentagcdes, a nosso ver, permanece
o entendimento de que é de responsabilidade da Contratada todos os danos
por ela causados a Administracao ou a terceiros em razao da execugao do
contrato.

III — Conclusao:

Nesse contexto, verifica-se serem infundadas as razoes
apresentadas pela Impugnante, no sentido de se retificar a minuta
contratual e o TR, visto que nao foram demonstradas irregularidades
capazes de macular o procedimento licitatério, ndao insurgindo razées que
impecam a continuidade do Edital de Pregdo Eletrénico n°® 36/2024.
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Ante o exposto, considerando as fundamentagdes aqui
demonstradas e, principalmente, em homenagem aos principios da
legalidade, da razoabilidade e da eficiéncia, decide-se CONHECER A
IMPUGNACAO INTERPOSTA pela empresa WHITE MARTINS GASES
INDUSTRIAIS LTDA, para no mérito INDEFERIR as razdes contidas na peca
interposta, especificamente em relagao ao Item II, “b”, mantendo-se
inalterados os regramentos estabelecidos na minuta contratual e termo de
referéncia anexos ao Instrumento Convocatorio.

E 0 nosso parecer, s.m.j.
Pedreira, 07 de janeiro de 2025.

Marcelo Rodrigues Teixeira

Secretario Municipal de Negodcios Juridicos
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