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CARISSIMO SENHOR PREGOEIRO DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

PROCESSO: 1.793/2019;

PREGAO: 024/2019;

TIPO: MENOR PRECO GLOBAL

ASSUNTO: IMPUGNAGAO AOS TERMOS
DO EDITAL,;

DIGISEC - CERTIFICAC}AO DIGITAL EIRELI-ME, CNPJ n.°
18.799.897.0001/20 Inscri¢do Estadual n.° 10.580.822-9, sediada no endereco: Av. Pio
X1, N° 563, Qd. 97, Lt. 1/2, Vila Aurora Oeste, Goiania-GO, por intermédio de sua
representante legal a Sra. THAMMY CRISTINA VIEIRA DA SILVA, brasileira,
administradora, representante legal, portadora do RG n° 4884332, expedido pela Diretoria
Geral da Policia Civil do estado de Goias e do CPF n° 021.465.511-35, conforme m.a,
veem respeitosamente a presenca de Vossa Senhoria, apresentar as razdes das quais
levaram a interposicao do

IMPUGNACAO AOS TERMOS DO EDITAL

com fulcro no que prevé o artigo 41, §2°! da Lei N° 8.666-93, cominado com item 20.
Da Impugnacdo ao Edital e do Pedido de Esclarecimento?, do instrumento editalicio,
pelos fatos e fundamentos a seguir expostos;

l. DO BREVE RELATO DOS FATOS

A DIGISEC- CERTIFICACAO DIGITAL, hoje como uma empresa de médio
porte, pela qual conseguiu mudar o seu cenario e a sua realidade de Empresa de Pequeno
Porte, gracas a sua atuacdo no mercado, impugna o certame licitatério da forma
apresentada, por atualmente frente as inovagdes legais existentes, ser inviavel a sua
adoc¢do, pois paira a incorrer em patente cerceamento de competicdo por parte das
ME/EPPS e consequente exclusdo das possibilidades disponiveis as mesmas.

Assim, a inviabilidade de realizacéo de certames licitatorios em vias exclusivas

a Microempresas e/ou Empresas de Pequeno Porte quando se tratar de aquisicOes

L Art. 41. A Administracdo ndo pode descumprir as normas e condigdes do edital, ao qual se acha estritamente
vinculada.

§ 2° Decaira do direito de impugnar os termos do edital de licitagdo perante a administracdo o licitante que ndo o fizer
até o segundo dia Util que anteceder a abertura dos envelopes de habilitagdo em concorréncia, a abertura dos envelopes
com as propostas em convite, tomada de pre¢os ou concurso, ou a realizagdo de leildo, as falhas ou irregularidades que
viciariam esse edital, hipotese em que tal comunicagdo ndo tera efeito de recurso.

220.1. Até 02 (dois) dias Uteis antes da data designada para a abertura da sessdo publica, qualquer pessoa
podera impugnar este Edital.
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destinadas as contratacGes de certificados digitais, fixa-se sob dois pontos que merecem
total destaque ao caso.

O primeiro deles recai-se a ocorréncia de que atualmente fora revogada as
disposi¢cdes em que permitiam Acordo Operacionais entre Ar’s, pelo qual refletira
diretamente no montante a ser cobrado para realizacdo dos servigos, bem como no
mapeamento e possibilidade de atendimento deste, além de que tal destinacdo, ante a essa
atualizacdo legal, cerceard a competicdo entre as empresas licitantes presentes no
mercado, restringindo-a até mesmo as ME-EPP’s de localidades diversas que pretenderao
participar dos procedimentos licitatorios.

Em outras palavras, com advindo do novo regulamento normativo sobre o tema,
que extinguira possibilidades de atendimentos anteriormente existentes, tivemos drasticos
reflexos as vendas a serem realizadas, que abrangeram todas as empresas que atuam sob
esse ramo de atividades (certificados digitais), independentemente do seu porte no
mercado, restringindo ainda mais, quando falamos deste produto, a possibilidade de
contratagdo das microempresas e empresas de pequeno porte.

Isto ¢, hoje dificultada esta a possibilidade de observancia dos ditames editalicios
que preveem contemplag6es em diversas cidades dentro do estado, principalmente a estas
empresas, pois inexiste a prerrogativa de atendimento de uma empresa localizada apenas
na capital, por exemplo, o que é rotineiro a esse tipo empresario ante a sua baixa
representatividade comercial, por outra em localidade diversa, mediante Acordo
Operacional, uma vez que este encontra-se extinto, sem que isso figure subcontratacéo.

Ou seja, quando a incidéncia de mudancas que recaem diretamente na colocagéo
destas empresas no mercado para competirem no mesmo pé de igualdade aos demais tipo
empresariais existentes, ha a necessidade também de adequacOes a realidade licitatdria
ordinéria, de modo a abrir possibilidades a estas, é 0 que se busca.

Destarte, visando espantar quaisquer ddvidas que possam vir a pairar sobre o
tema, ha que se observar que a Lei Complementar N° 123/2006, traz de forma expressa
que os certames quando possuirem seu montante de contratagdo menores que R$
80.000,00 (oitenta mil reais), deverdo ser estes destinados exclusivamente a Micro
empresas e/ou Empresas de Pequeno Porte.

Contudo, quando voltamos para o caso em apreco, certificacao digital, o melhor
caminho a se trilhar incide-se a busca da finalidade da lei em reconhecer essa forma
diferencial, que nada mais é que a contribuicdo “para a construcdo de um ambiente
sustentavel para o desenvolvimento e crescimento dos pequenos negdécios com a
garantia efetiva de um tratamento juridico diferenciado, simplificado e favorecido,
através da regulamentacdo do texto constitucional >,

Logo, temos o claro desenvolver do principio da isonomia, trazido pelo texto
constitucional, do qual figura em tratar os iguais como iguais, e, 0s desiguais na medida
de suas desigualdades, o que atualmente merece ser revisto, pois esse tipo de tratamento
poderé cercear ainda mais a competicdo e as probabilidades de participacdo deste tipo
empresarial.

3 BOMFIN, Ana Paula Rocha do. Comentarios ao Estatuto Nacional das Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte — LC 123/2006. 1. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.2.

Av. Pio XIlI, Qd. 97, Lt. 1/2, N° 563, Vila Aurora Oeste Goiania - GO, CEP: 74425 098 }
Contato: 62. 35413427 Email: contato@digisec.com.br %TP/W@/


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95147/lei-da-microempresa-lei-complementar-123-06

>Digisec

Entdo, qguando temos uma nova realidade mercadologica, essencial se faz o fato
de que hé clara necessidade de novas adequacdes, de modo a permitir que essas nao
sejam apenas contratadas, mas como também efetivamente inclusas ao mercado. E
exatamente o que busca esse preceito legal distintivo, bem como o que se possibilita em
apregoar que nas licitacbes de obras e servigos, deverd exigir dos licitantes a
subcontratacdo das microempresas e empresas de pequeno porte, vide art. 47 e 48, da
Lei Complementar 123/06, possibilidade agora que melhor se adequa a realidade
enfrentada pelas empresas que atuam nesse ramo de atividade.

Assim, ao volver-se para o fatidico acima apregoado, que acabou por restringir
hoje alternativas anteriormente existentes as ME/EPP’s, temos em linhas claras que
perquirir novas saidas, que possibilitem a reinclusdo destas no mercado, frente a
realidade atual, sob pena de incorrer em sua total marginalizacdo comercial. Portanto,
posteriormente a todo o exposto passa-se ao fundamente juridico a que se norteia, de
forma a demonstrar as raz@es legais que se fundam o ato impugno.

1. DO FUNDAMENTO JURIDICO
11.1. DO ACORDO OPERACIONAL
A. CONCEITO E POSSIBILIDADE

Quando falamos de Acordo Operacional, o primeiro ponto que guarda
necessidade de apreco recai-se ao fato de que estes foram reconhecidos pela DOC-ICP-
03, versdo 5.4, trazendo a possibilidade de que uma Autoridade de Registro execute em
nome de outra as atividades relacionadas a emissdo do certificado digital, em via de mera
celebracdo de vontade existente entre estas. Vejamos 0 que diz esse instrumento
normativo:

3.2.5 Celebracéo de Acordo Operacional 3.2.5.1 A AR j& credenciada na ICP-
Brasil podera celebrar acordo operacional com outra AR também credenciada
na ICP-Brasil, para que esta Ultima execute, em nome da primeira, as seguintes
atividades: a) confirmacgdo da identidade do titular ou do responsavel pelo
certificado — processo realizado mediante a presenca fisica do interessado, com
base em documentos de identificacdo legalmente aceitos; b) validacdo da
solicitaco de certificado - conferéncia dos dados da solicitagdo de certificado
com os constantes dos documentos necessarios para autenticacéo da identidade
de um individuo ou de uma organizacdo; c) aprovacdo da solicitagdo de
certificado - confirmacdo da validacdo realizada e liberacdo da emissdo do
certificado no sistema da AC.

Ou seja, podiam as Autoridades de Registros - AR que faziam parte da mesma
Autoridade Certificadora — AC, realizarem os atendimentos aos seus clientes, de forma
mutua, apds firmar o acordo operacional, inclusive em certames licitatorios.

O que por obvio refletia diretamente na forma de comercializagdo dos
certificados digitais, isto € no seu preco e nas possibilidades de atendimento,
principalmente quando falamos de procedimentos licitatorios, por estes reunirem em si
um leque de opgdes, locais, e, formas de acolhimento de acordo com a demanda de cada
orgdo, como podemos perceber na formula¢do dos instrumentos editalicios dos quais
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carregam em si uma gama de obrigagdes pré-vinculadas aos licitantes que dele pretendem
participarem.

Portanto, tinhamos legalmente reconhecido a op¢do de uma empresa localizada
em uma cidade X, celebrar um Acordo Operacional com outra em cidade Y, para
atendimento contratual, sem que isso figurasse subcontratagdo, ou refletisse no valor a ser
cobrado, pois envolvia tdo somente, reitera-se a vontade das partes, possibilitando assim
a abertura de mercado inclusive e principalmente para as microempresas e empresas de
pequeno porte, uma vez que estas muitas vezes possuem uma area de atuacdo em
localidades restritas, podendo entdo a ME/EPP participar de certames exclusivos em
qualquer localidade do pais (desde que formulasse tal acordo), e atender o ali demandado,
ou seja, incluir-se no mercado.

Contudo, nova € a realidade legal sobre o tema, haja vista ter sido extinta a figura
dos Acordo Operacionais, trazendo reflexos a todos os tipos empresariais e cerceando
ainda mais a inclusao destas no mercado, € 0 amparo que se busca e por isso impugna-se.

B. DA NAO CONFIGURACAO DE SUBCONTRATACAQ

Embora, existisse a possibilidade de uma empresa atender em nome da outra, via
Acordo Operacional, isto ndo figurava subcontratacdo, uma vez que o préprio Tribunal
de Contas da Unido — TCU, via TC 021.233/2008-0 reconheceu que “o regime de
cooperacgdo mutua, proprio desses acordos, ndo permite a execucéo isolada de parte do
objeto do contrato pela empresa cooperada, (...) no acordo operacional (...) serdo
consideradas como uma Unica empresa, ficando sob a responsabilidade da contratada
todos os servigos prestados ”. Confiramos:

GRUPO Il — CLASSE VII - Plenario

TC 021.233/2008-0

Natureza(s): Representacéo

Orgdo: Secretaria de Administracio da Presidéncia da Republica - PR

a) seria impossivel a aplicagao da subcontratacdo num contrato cujo objeto
envolve a comunicagdo humana, no sentido de se permitir a transferéncia de
parte deste objeto para ser executado pela empresa que
mantém acordo operacional com a futura contratada, j& que o regime de
cooperagdo mutua, proprio desses acordos, ndo permite a execu¢do isolada
de parte do objeto do contrato pela empresa cooperadora, como ocorre, por
exemplo, na divisédo mecanicista do objeto em contratos de obras ou servigos
de engenharia;

b) no acordo operacional, como esclarecido pela CPL em resposta a
pergunta n° 11, encaminhada pelo Oficio n°® 011/2008-CPL, a empresa
contratada e sua parceira internacional “serdo consideradas como uma vinica
empresa, ficando sob a responsabilidade da contratada todos os servigos
prestados no Brasil e no exterior”. 1sso decorre da prépria natureza juridica
do acordo operacional, no gqual prevalece a cooperacdo, a boa-fé, a
confianca, a equidade;

Desta maneira, tinhamos amplitude de possibilidades de atendimento em
respeito aos ditames normativos vigentes sobre o fato, sem que isso refletisse no preco
e/ou contrassenso legal por parte da licitante contratada, o que atualmente encontra-se as
vias de impossibilidade.
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Sendo assim, invidveis se tornaram os preceitos editalicios que dificultem a
participacdo ampla das empresas, sob pena de fracassar e/ou desertar os certames por ndo
haver possibilidades de atendimento por nenhum licitante, independentemente do seu
porte.

C. DA DOC-ICP-03, VERSAO 6.0 - NOVO REGULAMENTO SOBRE O TEMA

Aos 30 (trinta) dias do més de maio do ano vigente, em respeito ao contido na
Resolucdo N° 151/19, fora formulada uma atualizacdo da DOC-ICP-03, da qual ndo
reconhecera mais a figura dos Acordos Operacionais, tirando as possibilidades de
atendimento de uma empresa em local X, atender por uma em local Y, o que refletira
diretamente em toda a forma comercial de certificacdo digital existente, desde precos —
aumentando-o (pois acarreta a obrigatoriedade de disponibilizacdo de um agente de
registro vinculado a empresa incialmente contratada no local onde for demandado a
realizacdo do servigo), até a possibilidade e viabilidade de atendimento, principalmente
quando falamos de microempresas e empresas de pequeno porte, cerceando-lhes ainda
mais a possibilidades de participacéo e inclusdo no mercado.

Prevé, assim a Resolucdo demandante, em seu item 9.16, que todas as
disposicdes diversas e/ou divergentes deverdo ser interpretadas de acordo com a nova
previsibilidade normativa, isto é, extinguira as possibilidades anteriormente existentes:

RESOLUCAO

9.16 DisposicOes Diversas 9.16.1 Acordo completo Esta DPC representa as
obrigagdes e deveres aplicaveis & AC e AR. Havendo conflito entre esta DPC
e outras resolucfes do CG da ICP-Brasil, prevalecerd sempre a Gltima editada.

Portanto, impugna-se.
C.1. DA REVOGACAO

Visando espantar quaisquer dividas que possam vir a pairar sobre o tema a Lei
de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, em seu artigo 2°, §1°, alude que “lei
posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de tratava da lei anterior.”.

Logo, ndo ha que se falar em possibilidade de manutengdo dos Acordos
Operacionais, e/ou de atendimento, na forma apresentada, sem que isso acarrete novas
obrigacOes/gastos a Contratada, e/ou possibilidade de contemplagéo.

Por isso, e, principalmente quando falamos de microempresa e empresas de
pequeno porte, patente é a necessidade de adequacao aos termos editalicios exclusivos,
pois isto cerceara inclusive e ainda mais a participacao destas.

I.2. DO CAMINHO TRILHADO PELAS ME/EPPS NO MERCADO DA
CERTIFICACAO DIGITAL

A. DA AUTORIDADE DE REGISTRO

Superadas as questdes iniciais, de mutagdes normativas, que ndo poderiam ser
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olvidadas ao tema, por amor ao debate importante se faz apontar que quando voltamos os
olhos para mercado de certificado digital, imprescindivel se torna perquerir o modo de
atuacdo e emissdo atual deste produto, bem como a forma pela qual esses séo colocados
a comercializacéo no pais.

Desta feita, 0 modelo adotado no Brasil para a infraestrutura de chaves publicas
é chamado de certificacdo com raiz unica, em que existe uma Autoridade Certificadora
Raiz (AC-Raiz), a qual também é competente para credenciar os demais participantes da
cadeia, assim como lhe compete supervisionar e auditar 0s processos.

Enquanto, os entes da ICP-Brasil, o rotineiramente usado a referéncia de
solicitacdo nos certames, sdo atores que compde a cadeia hierarquica de confianga,
dividindo-se em: a. autoridade certificadora raiz, autoridade certificadora, autoridade de
registro, autoridade certificador do tempo, prestador de servigo suporte e prestador de
servico biométrico, onde:

A Autoridade Certificadora Raiz (AC-Raiz), € o Instituto de
Tecnologia da Informacgdo (ITI), situada no topo da hierarquia da
cadeia de certificagdo, sendo a primeira autoridade;

Possui essa como funcbes precipuas, a execucdo das normas
técnicas e operacionais e as politicas de certificados estabelecidas
pelo Comité Gestor, isso significada entdo que a AC-Raiz pode
emitir, distribuir, expedir, revogar e gerenciar os certificados das
autoridades que estdo abaixo de seu nivel hierarquico, que séo as
Autoridades Certificadoras (AC);

Ja a Autoridade Certificadora (AC), se subordina a AC-Raiz, e
possui funcbes de emissdo, distribuicdo, revogacdo e
gerenciamento de certificados digitais;

Ao passo que as Autoridades de Registro (AR), cuja
responsabilidade é realizar a interface entre o usuéario e a
Autoridade Certificadora, vincula-se a uma AC e possui como
principal objetivo ser a intermediéria presencial entre a
autoridade certificadora e o interessado pelo certificado digital,
recebendo, validando e encaminhando as solicitacGes de emissdes
ou revogacdes dos certificados, além de identificar seus
solicitantes de forma presencial, ou seja, sdo verdadeiros Pontos
de Atendimento para emissdo do certificado ao cliente final, dai
a problematica agora enfrentada com a extingdo os Acordos
Operacionais (que anteriormente permitia o atendimento de uma
AR localizada na cidade X, por uma presente na cidade Y).

Isto é, de acordo com as normas vigentes do ICP-Brasil, uma AC
precisard de uma AR para iniciar o processo de emissdo deste
produto, tanto é verdadeiro esse fato, que caso uma AC ganhe um
certame por exemplo, tera que indicar uma AR no local para dar
inicio ao processo de emisséo, ressalvados os casos em que aquela
estiver credenciada junto ao ICP-Brasil, como AR.
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Destarte, ndo ha como voltar os olhos para esse assunto sem que se busque a
figura das Autoridades de Registro, como Pontos de Atendimento, pois ao final serdo
essas as responsaveis operacionais pela emissdo dos certificados, principalmente quando
se fala de certames licitatorios, do qual na maior parte das vezes apregoa em si diversos
locais em que serdo prestados os servicos (0 que demandara a utilizacdo por obvio de
varias AR’s para sua contemplagao).

Desta maneira, € valido apontar que anteriormente as inovagGes normativas
trazidas pelo ITIl, em extinguir os Acordos Operacionais, acima dispostas, havia a
possibilidade das AR’s, independentemente de sua localizagdo no pais, participarem dos
procedimentos aquisitivos em vias publicas sem que isso refletisse em sua forma de
operacionalizacdo e/ou precos, pois, vinculava a ela apenas a realizagdo de um acordo
com outra autoridade de registro no local onde demandasse atendimento.

Assim tdo somente com a manifestacdo de vontade da empresa para tanto,
havia por consequéncia um leque de opcdes para as estas, inclusive e principalmente as
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, pelas mesmas muitas vezes possuirem area
de abrangéncia delimitada dentro do pais, 0 que atualmente mudara totalmente de cenério,
uma vez que tais acordos encontram-se extintos.

Portanto, necessério é a adequacao dos processos de compras, quando o assunto
é certificacdo digital, a nova realidade enfrentada pelas empresas que trabalham sob essa
atuacdo, € o gque se busca.

B. DAS OPCOES RETIRADAS AS MICROEMPRESAS E EMPRESAS
DE PEQUENO PORTE

Ao voltar os olhos para a Lei Complementar N° 123/06, clarissimo a luz solar é
o fato de que esta busca a inclusdo das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte ao
mercado, 0 que por muito tempo, quando voltado a certificacdes digitais fora valido.
Entretanto da incidéncia de novas disposicOes a respeito do tema, a mesma poderéa tornar-
se cerceadora de competicdo e excludente a esses tipos empresariais.

A exemplo disto, temos a empresa que aqui se impugna, hoje como uma empresa
de médio porte, pela qual conseguiu mudar o seu cenério e a sua realidade de Empresa de
Pequeno Porte, gracas a sua atuacdo no mercado, que participara de varios procedimentos
aquisitivos publicos (licitacbes), onde se previa o atendimento em diversas localidades
do pais, conseguindo sempre sua contemplacdo, bem como competir com mesmo pé de
igualdade aos demais tipo empresariais, pois possuia cobertura normativa que
possibilitava essa forma de atendimento, isto é, a figura dos acordos operacionais.

Em outras palavras, a Digisec — Certificagdo Digital, localizada em
Goiania/Goias, possui contratos vigentes de certames ganhos pelos quais possuiam
atendimento em N localidades, tais como, o0s juntos ao: a. Tribunal Regional do Trabalho
da 92 Regido; b. Instituto Federal Catarinense; ¢. Ministério Publicos do Espirito Santos,
“etc, todos esses participante como empresa de pequeno porte, e, possibilitando a essa a
sua inclusdo, pois apenas com a manifestacdo da sua vontade via acordo operacional,

4 Dos quais seguem em anexo ao presente;
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conseguira atendimento a esses 0rgaos independentemente do seu local.

Todavia, atualmente o panorama é outro, extinguira-se possibilidades e por
consequéncia fechara-se portas a esses tipos empresariais quanto a participacdo dos
certames, pois apenas as empresas daquela localidade especifica (licitada) conseguira
contemplar atendimento para o certame, especialmente quando falamos de ME/EPP’s que
possuem estrutura econémica/financeira/fisica menor e delimitada em relacdo as demais
formas empresariais.

Logo, frente as inovacOes legais existentes, inviavel se tornara a adocdo de
exclusividade, pois paira a incorrer em patente cerceamento de competicdo por parte
destas empresas e consequente exclusdo das possibilidades disponiveis as mesmas, bem
como em seu erroneo direcionamento.

11.3. DOS PRINCIP10OS ADMINISTRATIVOS

Quando falamos em procedimento licitatorios, e, frente as inova¢fes normativas
ocorridas, imprescindivel se faz voltar os olhos para os principios administrativos que
norteiam o tema, pois a sua contemplacao é indispensavel para a aplicabilidade da Justica.

Desta maneira, tamanha é a importancia da realizacdo de procedimentos
licitatdrios para as aquisi¢des que envolvam a coisa plblica®, que a mesma possui escopo
constitucional, conforme defende o artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, vejamos:

Art. 37. (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienaces sero contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condicdes a todos 0s concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢Ges
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias
de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigacdes.

In casu, o primeiro ponto que merece assento incide-se ao fato de que a licitacdo
na modalidade pregdo caracteriza-se pelo objetivo de imprimir competitividade as
contratagdes publicas, por meio da simplificacdo das regras procedimentais, condicionada
aos principios basicos estabelecidos no art. 4° do decreto n° 3.555/2000:

“Art. 4° A licitagdo na modalidade de Pregdo ¢ juridicamente condicionada aos
principios bésicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo, bem assim aos principios
correlatos da celeridade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade,
competitividade, justo preco, seletividade e comparacéo objeto das propostas.
Paragrafo Gnico. As normas disciplinadoras da licitagdo serdo sempre
interpretadas em favor da ampliagdo da disputa entre os interessados, desde que
ndo comprometa o interesse da Administracdo, a finalidade e a seguranca da

~ 9

contratacdo”. (grifo nosso)

Seguindo 0 mesmo pensamento esclarece o autor Marcal Justen Filho, que a Lei

® Tais como verbas, atividades e/ou atribuicdes;
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n® 8.666/93 buscou “evitar que as exigéncias formais e desnecessarias acerca da
qualificagdo técnica constituam-se em instrumento de indevida restricao a liberdade de
participacdo em licitacdo. (...) A regra geral é sempre a mesma: ndo poderdo ser
impostas exigéncias excessivas ou inadequadas.”

Ou seja, nos procedimentos licitatorios por buscar a proposta mais vantajosa a
Administracdo deverdo ser permitidos 0 maior nimero de competidores ao feito, sendo
quaisquer tipos de exigéncias cerceadoras, inadequadas a sua finalidade. E exatamente o
que defende Diogenes Gasparino (no informativo realizado para 0 TCM-SP), vejamos:

Em suma, o principio da competitividade de um lado exige sempre em que se
verifique a possibilidade de se ter mais de um interessado que nos possa
atender, que nos possa fornecer o que desejamos. Essa constatacdo determina
ou ndo a promocao da licitagdo. Portanto, a competicdo é exatamente a razao
determinante do procedimento da licitacdo, mas ele tem uma outra faceta que
muitas vezes é desapercebida pelo operador do Direito. Se a competicdo € a
alma da licitacéo, € evidente que quanto mais licitantes participarem do evento
licitatério, mais facil sera a Administracdo Publica encontrar o melhor
contratado. Sendo assim, deve-se evitar qualguer exigéncia irrelevante e
destituida de interesse publico, que restrinja a competicdo. Procedimento
dessa natureza viola o principio da competitividade.

Também segue tal assertiva o Tribunal de Contas da Unido, ao reconhecer que
as restri¢cdes licitatorias poderdo diminuir o fluxo de competidores e por consequéncia de
selecdo a proposta mais vantajosa a Administracao, confiramos:

Acérdédo: Acoérddo 1104/2007-Plenario

Data da sessdo: 06/06/2007

Relator: AROLDO CEDRAZ

Area: Licitacio

Tema: Consorcio

Subtema: Poder discricionario

Outros indexadores: Justificativa, Obras, servicos ou compras de grande
vulto, Licitacdo de alta complexidade técnica, Participacdo

Tipo do processo: REPRESENTACAO

“Deve ser autorizada a participacdo de consdrcios nas licitaces cujo objeto
seja de grande vulto, pois isso permite um afluxo maior de competidores e
aumenta a probabilidade de selecdo de uma proposta mais vantajosa para a

Administracdo.”

Desta forma, a licitacdo ndo deve perder o seu objetivo principal que é de obter
a proposta mais vantajosa a Administracdo, mediante ampla competitividade, onde
quaisquer exigéncias que e fujam a essa regra poderdo estar a margem do legalmente
previsto ensejando motivos para impugnar o certame pelo desatendimento das finalidades
licitatdrias, € o que se busca, frente ao disposto no edital®.

Sancionando o disposto alhures, o proprio Tribunal de Contas da Uni&o é firme
em apregoar que 0s 0rgdos deverdo abster-se de “incluir clausulas em edital que venham

® A licitacdo ndo deve perder seu objetivo principal, que é obter a proposta mais vantajosa a Administracéo,
mediante ampla competitividade, a teor do art. 3°, caput, da Lei 8.666/1993. TCU - Acorddo 1734/2009
Plenario (Sumario)
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a impor 6nus desnecessarios aos licitantes, (...) por implicar restricdo ao carater
competitivo do certame, em violagéo ao art. 3°, caput, da Lei 8.666/1993”, vide Acordao
1227/20009.

Agravando ainda mais a situagdo este Colendo Tribunal reconhece como ilegal
e inconstitucional requisitos que possam recair sobre o carater competitivo dos certames,
é 0 que defendo o Acordao 539/2007, a segur:

E inconstitucional e ilegal o estabelecimento de exigéncias que restrinjam o
carater competitivo dos certames. Acordao 539/2007 Plenario (Sumario)

Portanto, frente a nova realidade comercial dos certificados digitais, pela qual
extinguira a figura dos Acordos Operacionais, temos que 0 puro direcionamento
exclusivo as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, cerceard a competitividade
entre este tipo empresarial, pois direcionara a licitacdo apenas as ME/EPP daquele
determinado local, e/ou quando o instrumento editalicio prevé atendimento em
localidades diversas, impossibilitara a participacdo de quaisquer destas, por patente
impossibilidade de atendimento dos termos ali contidos, o que reflete diretamente na sua
colocagdo no mercado.

Logo, tendo em vista que os certames buscam a maior competitividade de
mercado, a proposta mais vantajosa a Administracdo, esse direcionamento além de
cercear competicdo, o que é estritamente vedado, incorrerd em riscos de fracassar,
desertar, e/ou direcionar o procedimento.

Por conseguinte, impugno € o ato de firmar ante as inovacdes legais a
exclusividade as Microempresas e Empresas de Pequeno Porto, por isso clama-se por
Justica, em incluir alternativas para a incluséo deste tipo empresarial ao mercado e néo
de retirar-lhe as pequenas possibilidades existentes.

I1.4. DA INCLUSAO DAS MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE NO MERCADO

A. DAS POSSIBILIDADES EXISTENTES

Frente as inovacdes demandadas pelo 6rgao responsavel pela regulamentacao de
mercado, quando se trata de certificados digitais, a saber IT1 — Instituto de Tecnologia da
Informacé&o, temos que voltar os olhos para as possibilidades legais existentes, pelas quais
permitem a inclusdo das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte nos procedimentos
licitatorios, sem que isso reflita na sua inviabilidade e/ou impossibilidade de atendimento,
pois pouco adianta um preceito legal se este ndo traz efetividade na pratica.

E exatamente o que defende Nunes (2015) quando assevera que “nem sempre a
lei é criada para ser aplicada, ou que é criada com a finalidade de efetivamente mudar
o comportamento ou a realidade social. ”’. Desta forma, trazendo para o fatidico em tela,
temos que a existéncia da lei em tornar exclusivos 0s certames, por critérios unicamente

" NUNES, Rizzatto. Manual de filosofia do direito. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. E-book.
Disponivel em: . Acesso em: 17 maio. 2016;

Av. Pio XII, Qd. 97, Lt. 1/2, N° 563, Vila Aurora Oeste Goiania - GO, CEP: 74425 098 /’
Contato: 62. 35413427 Email: contato@digisec.com.br /ﬁgﬁj@/



>Digisec

de precos (montantes abaixo de 80.000,00), perde o sentido quando voltamos os olhos
para a nova realidade comercial da certificacdo digital, haja vista poder incorrer em
cerceamento de competicdo por excesso de formalismo, seja do 6rgdo gestor, seja do
préprio procedimento licitatério.

Assim, temos que a Lei Complementar N° 123/06, reconhece outras alternativas
que possibilitam a inclusao das ME/EPP’s no mercado, ¢ seu desenvolvimento
econémico/financeiro, é o que se busca em impugnar o certame, bem como 0 que apregoa
0 artigo 47 e 48, inciso 11, deste instrumento legal, vejamos:

“Art. 47. Nas contratacbes publicas da administragdo direta e indireta,
autérquica e fundacional, federal, estadual e municipal, devera ser concedido
tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas
de pequeno porte objetivando a promoc¢do do desenvolvimento econdmico e
social no ambito municipal e regional, a ampliacdo da eficiéncia das politicas
publicas e o incentivo a inovacédo tecnoldgica.

Art. 48. Para o cumprimento do disposto no art. 47 desta Lei Complementar, a
administracéo publica:

()

Il - poderd, em relacdo aos processos licitatorios destinados a aquisicédo de
obras e servicos, exigir dos licitantes a subcontratacdo de microempresa
ou empresa de pequeno porte;

()

§ 2° Na hipotese do inciso Il do caput deste artigo, os empenhos e pagamentos
do 6rgdo ou entidade da administracdo publica poderdo ser destinados
diretamente as microempresas e empresas de pequeno porte
subcontratadas.”

Em outras palavras, frente aos novos ditames normativos restritivos, possibilitar
a participacdo ampla das empresas independentemente do seu porte, com vinculacéo de
contratagdo de ME/EPP’s ¢ o amolde justo ao caso, uma vez que vincula a contratagao
destas para a prestacdo do servico, atende a norma diferenciadora, além de observar nos
certames as mesmas condi¢6es de habilitacdo da empresa principal contratada.

Corroborando o acima versado, a Revista Zénite de Licitacdes e Contratos, assim
se manifestou sobre o tema, inclusive adentrando nas esferas das leis n° 8.666/93 e n°
123/2006, vejamos:

“A tinica exceg¢do esta disposta na Lei Complementar 123/06, que estabelece
os beneficios para as microempresas e as empresas de pequeno porte. O art.
48, inc. 1, prevé a possibilidade de se exigir dos licitantes, em relacdo a
processos licitatorios de obras e servicos, a subcontratagdo de microempresa
ou empresa de pequeno porte. E nesse caso, 0 § 2°. do mesmo artigo prescreve
que os empenhos e pagamentos do 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica
poderdo ser destinados diretamente a elas.”

Isto posto, é correto ainda observar que essa excecéo e saida legal, encontra-se
voltada inclusive ao objeto licitado, quando se reconhece a inclusdo destas empresas
frente a utilizagdo/comercializacdo de inovagdes tecnoldgicas, € o que ocorre nos
certificados digitais.
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Confirmando tal possibilidade o préprio Tribunal de Contas da Unido, é firme
em destacar que a subcontratacdo é a alternativa adotada quando necesséria a garantir a
execucdo do contrato, desde que ndo atente contra os principios constitucionais e/ou
relacionados as licitagdes, confiramos:

“TCU 2002/2005 , restou demonstrado que a subcontratacdo deve ser adotada
apenas quando necessaria para garantir a execucao do contrato e desde que ndo
atente contra os principios constitucionais e nem ofenda outros principios
relacionados as licitagcdes: “o Ministro Relator consignou em seu voto que a
subcontratacdo deve ser adotada unicamente quando necessaria para garantir a
execucdo do contrato e desde que ndo atente contra 0s principios
constitucionais inerentes ao processo licitatério[13], e nem ofenda outros
principios relacionados as licitagdes, notadamente o da selecdo da proposta
mais vantajosa para a Administragdo (art. 3°, Lei n° 8.666/93)”

Desta forma, ao volver-se para a celeuma em analise, temos que a
Subcontratacdo de ME/EPP’s, frente a nova realidade mercadologica, além de
homenagear de pleno os principios constitucionais, como o da isonomia®, observara
também as premissas basilares licitatérios, como a da ampla competitividade, e, por
consequéncia da proposta mais vantajosa a Administracao.

B. DA LEGALIDADE E DA FINALIDADE DA LEI

Ao possibilitar-se nos certames licitatérios, a exigéncia de que os licitantes
subcontratem as microempresas e/ou as empresas de pequeno porte, além de incluir-se no
mercado em quaisquer contratacdes esse tipo empresarial, por ser condicao ‘sine qua non’
para aquela contratacdo com a via pablica, garante a estas que todo e qualquer processo
aquisitivo realizado pela Administracdo destine a contratacdo das mesas, atendendo além
da finalidade da Lei Complementar N° 123/06, os principios constitucionais e
administrativos que norteiam o tema.

Neste diapasdo, a imperiosidade dos licitantes de subcontratacdo de
microempresa ou de empresas de pequeno porte tem como o intuito incentivar o
desenvolvimento  das  mesmas,  asseverando-lhes  quantitativos = minimos
independentemente de qual for o valor do certame.

E exatamente o que busca o Decreto N° 8.538/15, em regulamentar o tratamento
favorecido, diferenciado e simplificado as ME/EPPs nas contratagdes publicas,
especialmente quando prevé em seu artigo 7° que “Art. 7° Nas licitacbes para
contratacdo de servicos e obras, os Orgdos e as entidades contratantes poderdo
estabelecer, nos instrumentos convocatorios, a exigéncia de subcontratacdo de
microempresas ou empresas de pequeno porte, sob pena de rescisdo _contratual, sem
prejuizo das sancdes legais, determinando ”.°

8 CF/88 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

NERY JUNIOR, 1999, p. 42 — “Dar tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades”
® Art. 7° Nas licitagOes para contratagdo de servigos e obras, 0s 6rgéos e as entidades contratantes poderdo
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Corroborando, ainda mais essa possibilidade demonstrada, tal decreto assenta
que os procedimentos exclusivos destinados as ME/EPP’s, nio terio aplicabilidade,
enfatiza-se, quando esse tratamento ndo for vantajoso para a Administracdo e/ou nao for
capaz de alcangar os seus objetivos principais de promover o desenvolvimento econdmico
destas, ampliar a eficiéncia das politicas publicas e, incentivar as inovacées tecnoldgicas,
0 que podera ocorrer se caso firme o entendimento de continuar em exclusivar as
licitacOes voltadas a aquisicdo de certificados digitais, vide art. 10°, inciso Il cominado
com art. 6°, e artigo 1°, incisos | a 1l deste decreto®.

Logo, inviavel é a medida adotada, pois confirmando também essa prerrogativa
de inviabilidade, j& temos exemplos claros e atuais de certames ap6s certames ocorrido
ulteriormente ao advindo da nova Resolucdo em que persistem em fracassar, a saber:

> PREGAO ELETRONICO N° 029/2019, realizado pelo Comando da
Aerondutica — Grupamento de Apoio do Galedo, através do site de

estabelecer, nos instrumentos convocatérios, a exigéncia de subcontratagdo de microempresas ou empresas
de pequeno porte, sob pena de rescisdo contratual, sem prejuizo das sangdes legais, determinando:

I - o percentual minimo a ser subcontratado e o percentual maximo admitido, a serem estabelecidos no
edital, sendo vedada a sub-rogacéo completa ou da parcela principal da contratacéo;

Il - que as microempresas e as empresas de pequeno porte a serem subcontratadas sejam indicadas e
qualificadas pelos licitantes com a descri¢cdo dos bens e servigos a serem fornecidos e seus respectivos
valores;

111 - que, no momento da habilitacdo e ao longo da vigéncia contratual, seja apresentada a documentagdo
de regularidade fiscal das microempresas e empresas de pequeno porte subcontratadas, sob pena de
rescisdo, aplicando-se o prazo para regularizagdo previsto no § 1° do art. 4°;

IV - que a empresa contratada comprometa-se a substituir a subcontratada, no prazo maximo de trinta dias,
na hipotese de extingdo da subcontratagdo, mantendo o percentual originalmente subcontratado até a sua
execucdo total, notificando o 6rgdo ou entidade contratante, sob pena de rescisdo, sem prejuizo das sangdes
cabiveis, ou a demonstrar a inviabilidade da substitui¢do, hipotese em que ficara responsavel pela execugéo
da parcela originalmente subcontratada; e

V - que a empresa contratada responsabilize-se pela padronizacdo, pela compatibilidade, pelo
gerenciamento centralizado e pela qualidade da subcontratag&o.

10 Art. 6° Os 6rgdos e as entidades contratantes deverdo realizar processo licitatorio destinado
exclusivamente a participagdo de microempresas e empresas de pequeno porte nos itens ou lotes de licitagdo
cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);

Art. 10. Néo se aplica o disposto nos art. 6° ao art. 8° quando:

()

IV - o tratamento diferenciado e simplificado ndo for capaz de alcangar, justificadamente, pelo menos um
dos objetivos previstos no art. 1°.

Art. 1° Nas contratacOes publicas de bens, servigos e obras, devera ser concedido tratamento favorecido,
diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte, agricultor familiar,
produtor rural pessoa fisica, microempreendedor individual - MEI e sociedades cooperativas de consumo,
nos termos deste Decreto, com o0 objetivo de:

I - promover o desenvolvimento econdmico e social no &mbito local e regional;

I - ampliar a eficiéncia das politicas publicas; e

111 - incentivar a inovacao tecnoldgica.
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compras <www.comprasnet.go.gov.br > no dia 26/07/2019, as 09 hrs e
00 min., onde tivera apenas 01 (um) participante, o que demonstra o
cerceamento das possibilidades de competicdo (vedado nos
procedimentos licitatorios), que ainda ndo conseguira chegar ao valor
estimado, por tal resolucéo refletir diretamente no preco de mercado, e
tendo o 6rgdo, por consequéncia que fracassar o processo aquisitivo
publico, por _ndo haver empresas no mercado, na qualidade de
ME/EPPS gue consigam atender o feito na forma apresentada, de
exclusividade, enfatiza-se;

PREGAO ELETRONICO N° 157/2019, realizado pela Prefeitura
Municipal de Juiz de Fora - MG, através do site
<www.portaldecompraspublicas.com.br>, no dia 31/07/2019 as 09 hrs e
00 min., onde fora deserta, por ndo ter nenhuma empresa na condi¢do
apontada (ME/EPP) na regido capaz de atender o edital, e por
consequéncia se cadastrar no feito;

PREGAO ELETRONICO N° 081/2019, realizado pelo Ministério
Pldblico do Estado de Goias, através do site de compras
<www.comprasnet.go.gov.br >, no dia 01/08/2019, as 10 hrs e 00 min.,
onde fora fracasso o certame, pela Unica ME/EPP ali cadastrada nao
conseguir chegar ao preco estimado, haja vista reitera-se as mudancas
ocorridas refletirem diretamente no montante a ser cobrado por esta, 0
que corrobora o fato de que ha cerceamento de competicdo na
exclusividade dada, quando o objeto tratar-se de certificados digitais,
pois, repisa-se ndo ha empresas no mercado nessa qualidade que
consigam atender o feito nesta condigao.

Indo ao encontro do reiteradamente apontado, seguem as atas que demonstram
0s sucessivos fracassos ocorridos. Por isso, frente a inviabilidade apontada, em sua
manutencdo impugna-se os termos contidos no Edital.

I11- DOS PEDIDOS

Ante ao exposto, inerentes aos principios da conveniéncia e da oportunidade
impugna-se os termos do edital de licitacdes, na forma apresentada, por encontrar-se
inviavel a possibilidade de atendimento.
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