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PROCESSO N° 123/2022/PMES - PREGAO PRESENCIAL PARA REGISTRO DE
PRECOS N° 059/2022

Objeto: Registro de precos para locagdo de equipamento de oxigénio domiciliar
(concentrador de oxigénio), CAP pressao fixa e ventilador pulmonar e fornecimento do
oxigénio para recarga, pelo periodo de 12 meses, conforme especificagdes constantes no
Termo de Referéncia — Anexo Il do edital.

Assunto: Resposta a Esclarecimento.

Esta Pregoeira vem respeitosamente manifestar-se com referéncia ao processo em epigrafe.

Recebida a impugnacéo referente ao objeto em epigrafe, via e-mail, TEMPESTIVAMENTE, e

tratando-se de questdes técnicas, os mesmos foram remetidos a Secretaria de Salde para anélise e
resposta e a mesma no dia 26/12/2022 manifestou-se apresentando as respostas, conforme segue:

lll - DAS DISPOSIGOES MERECEDORAS DE ESCLARECIMENTO E/OU
CORREGAO

lIl.1 EXIGENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Observa-se dos itens 7.1.13 e 18.1.13 do Edital e os anexos que o compde, a
previsdo de aplicabilidade das disposi¢oes do Codigo de Defesa do Consumidor
“CDC”:

7.1.13 - A licitante esta sujeita as normas do Codigo de Defesa do Consumidor

(Lei n° 8.078/90), nas situagoes aplicaveis a esta prestagao de servigos.

Ocorre que os contratos administrativos submetem-se ao regime juridico
administrativo, onde o ente publico coloca-se numa posigdo privilegiada em
relagcdo aos particulares na relagédo juridica. Nos contratos administrativos, o
orgao contratante coloca-se, na relagdo, com inegavel superioridade juridica,
sempre como forma de proteger o interesse publico, assim, neste tipo de regime
juridico ndo ha como sustentar a aplicabilidade do CDC, diploma legal que tem
como intuito proporcionar o equilibrio entre as partes contratantes.

Sob tal aspecto, Margal Justen Filho nos ensina (in Comentarios a lei de
licitagbes e contratos administrativos. 13% ed., Sdo Paulo: Dialética, 2009, pag.
796), com muita propriedade, quanto a aplicagdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor nos contratos administrativos:

“Alguém poderia defender a aplicagao subsidiaria do Regime da Lei n® 8.078/90

(Codigo de Defesa do Consumidor), no tocante a responsabilidade por vicio do
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produto ou do servigo. Isso é inviavel, porquanto a Administragao é quem define
a prestagdo a ser executada pelo particular, assim como as condigoes
contratuais que disciplinarao a relagao juridica. Ainda que pudesse caracterizar a
Administracdo como “consumidor”, ndo haveria espago para incidéncia das
regras do CDC, estando toda a matéria subordina as regras da Lei de Licitagdes,
do ato convocatoério e do contrato. (...)".

Outrossim, pode-se perceber a sujeicdo do Contratado em face do oérgao
licitante. Enquanto, o CDC preocupa-se em limitar o "poder" do fornecedor em
impor o contrato ao consumidor, nas relagoes regidas pelo direito publico, o
contratado esta sujeito aos termos do edital de licitagdo. Desta forma, percebe-se
que seria incongruente permitir que as normas protetivas do CDC determinem
onus adicionais ao particular que ja esta sujeito aos temos contratuais fixados
unilateralmente pela contratante.

Portanto, como medida de extrema seguranga juridica e equilibrio da prestagao
contratual, requer-se exclusao da previsao de aplicagdo do Cédigo de Defesa do

Consumidor na relagédo entre o drgao licitante e a licitante vencedora do certame.

1.2 - RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR/CONTRATADA.
A Impugnante destaca o item 18.1.5 do Edital, bem como o item 7.1.5 da Ata de
Registro De Precos, uma vez que estao em desconformidade com o que dita a Lei

de Licitagoes e Contratos administrativos, Lei Federal n® 8.666/1993.

7.1.5 - Responder, integralmente, por perdas e danos que vier a causar ao
Municipio ou a terceiros, em razdo de agido ou omissao dolosa ou culposa, sua
ou dos seus prepostos, independentemente de outras cominagdes contratuais

ou legais a que estiver sujeita.

A disposicao contida nos dispositivos acima colacionados atribui a Contratada a
responsabilidade integral por e perdas e danos. Data vénia, insta esclarecer que
a previsao contida nos referidos itens sao desproporcionais na medida em que
amplia a responsabilidade da Contratada para além dos danos causados

diretamente por ela.
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Segundo o ordenamento juridico brasileiro, a Contratada somente devera arcar
com o ressarcimento no limite de sua responsabilidade, ou seja, caso o prejuizo
ou dano seja decorrentes diretamente de sua culpa ou dolo, é o que diz a lei
8.666/93, in verbis:

Art. 70. O contratado é responsavel pelos danos causados diretamente a
Administragao ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execugéo do
contrato, nao excluindo ou reduzindo essa responsabilidade a fiscalizagdo ou o
acompanhamento pelo 6rgao interessado.

A redagéo do artigo 70 exclui quaisquer outros danos que nao forem diretos. Por
esta razdo, ndo acerta o edital e respectivos anexos quando estabelecem que a
Contratada deve responder integralmente por todos os possiveis danos e
prejuizos causados ao Contratante ou a terceiros, advindos da prestacdo dos
servigos contratados.

Dito de outra forma, a lei de regéncia determina que a responsabilidade civil da
empresa contratada, ou seja, seu dever de reparar um dado causado, estara
restrita tdo somente aos danos que ela diretamente causar. Assim, por expressa
disposigao legal, excluem-se do dever de reparar da Contratada, perdas e danos
eventualmente sofridos pelo Orgdo contratante e por terceiros. Por isso, ao
determinar que a Contratada sera responsavel integralmente por todos os danos
e prejuizos causados, esta fazendo uma interpretacao extensiva, quando a lei
quis restringir a aplicagao da norma somente aos casos de danos diretos.
Repisa-se que, ao estabelecer que a Contratada assumira o 6nus por quaisquer
perdas e danos, o 6rgao promotor da licitagdo faz uma ampliagao, nao permitida
pela norma legal, da aplicagdo do dispositivo a todos os casos de danos e
prejuizos. Isso faz com que a Contratada assuma por danos que a lei ndo a

obrigue.
Posto isto, em razao dos riscos associados a atribuicdo do compromisso para

ressarcimento pela Contratada a Contratante, a participagao na licitagdo torna-se
arriscada, motivo pelo qual a Administragdo podera nao ter fornecedores
interessados em participar da licitagdo e firmar contratos assumindo os riscos
associados.

Ora, é evidente que a limitagdo da responsabilidade da Contratada somente aos
danos diretos e decorrentes de sua culpa ou dolo, em nada diminui o dever desta

de prestar o servigo licitado adequadamente e de forma responsavel, e estrita
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conformidade com as condi¢des do instrumento convocatoério. Tal limitagao visa,
tdo somente, evitar que a Contratada seja responsabilizada por danos aos quais
néo deu causa.

Portanto, é evidente que somente surgira o dever de a Contratada indenizar se
ficar comprovado que o dano foi causado diretamente a Administragdo ou a
terceiros. Veja, os poderes conferidos a Administragdo Publica devem ser
utilizados em beneficio da coletividade, pois o0 bem comum ¢é a finalidade que
toda acao administrativa deve objetivar.

Nesse contexto, é nitido que a regra do edital de licitagdo nao pode desafiar a
légica do razoavel e em dltima analise, afasta esta Administragao da trilha da
obtengdo da melhor proposta, finalidade ulterior deste e de todos os certames
licitatorios.

Ainda, é possivel perceber uma provavel contradicdo dos dispositivos
mencionados aos itens 7.1.31 e 18.1.31 do Edital. Razao pela qual pede-se a
supressao dos itens 18.1.5 e 7.1.5, uma vez que estendem a responsabilidade da
vencedora do certame, permanecendo somente as clausulas que conferem a
contratada responsabilidade unicamente aos danos diretos, pela for¢a do artigo

70 da Lei de Licitacdes.

lIl.3 DOS PRAZOS PARA ATENDIMENTO DAS SOLICITAGOES

O edital e seus anexos determinam os prazos em que empresa vencedora devera
fornecer os objetos da licitagdo. De inicio, ressalta-se que a Administragao deve
agir com razoabilidade no estabelecimento de prazos para cumprimento pelas
empresas e deve determina-lo considerando todas as peculiaridades envolvidas
com a entrega e manutencao.

Convém reforcar que o estabelecimento de prazo reduzido para atendimento
pelas empresas influencia diretamente no nimero de participantes da licitagao e
nos pregos ofertados, pois as empresas que se aventurarem a participar da
licitagdo, assumindo o risco de atender a prazos reduzidos e insuficientes,
certamente transferirao o custo deste risco para seus pregos, nao sendo medida
satisfatéria para os cofres publicos. Melhor dizendo, a permanéncia da forma
como encontra-se redigido o texto atual, podera elevar os custos do transporte e
interferir nos pregos a serem propostos, prejudicando a Administragao Publica

que tera aumento, desnecessario, de despesas, afinal todo e qualquer aumento
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de preco com a logistica frente a fixagdo de um prazo reduzido para a entrega,
sera transportado para a proposta.

Ainda, para que o objeto licitado possa ser atendido na integralidade, com a
regular e competente prestacdo dos servicos de assisténcia técnica nos
equipamentos, sem que haja qualquer problema futuro quanto a eventual
impossibilidade de cumprimentos dos prazos de atendimento, pede-se que seja
retificado o edital com a dilagao do prazo.

Em razdo disto, data vénia, a WHITE MARTINS pede o deferimento da presente
impugnacao para que, no mérito, o prazo exigido no edital seja alterado da
seguinte forma:

> Prazo para assisténcia técnica: requer seja alterado para “48 (quarenta e oito)

horas”.

l1.3.1 PRAZO PARA MIGRAGAO DE FORNECEDOR

Caso a empresa vencedora do certame ndo seja a atual fornecedora, sera
necessario tempo habil para desmobilizagéo do antigo fornecedor (o que inclui a
desinstalagao de equipamentos em todos os locais e residéncias) e mobilizagao
do novo fornecedor (o que conta com a instalagao de equipamentos em todos os
locais estabelecidos pela Contratante, incluindo residéncias de pacientes).

Desta forma, para que todo o processo ocorra sem danos aos pacientes, faz-se
mister a concessao de prazo exequivel para sua realizagdo, prazo este que nao
pode ser inferior a 30 (trinta) dias, a contar da assinatura do contrato ou emisséao
de ordem de servico, além da elaboragdo de cronograma por parte da
Contratante, contendo a programagao de como ocorrera o processo de migragao
de fornecedor.

Portanto, para isso solicitamos a retificacao do edital para a devida defini¢ao de
prazos para fornecimento do objeto licitado em caso de migragao dos produtos e
materiais nos locais indicados, no caso do processo licitatorio ter como licitante
vencedora uma empresa que nao seja a atual fornecedora.

Assim, a WHITE MARTINS pede o deferimento da presente impugnagao para que,
no mérito, a Administragao preveja prazo para migragdo de fornecedores, o qual
nao podera ser inferior a 30 (trinta) dias, a contar da assinatura do contrato ou
emissao de ordem de fornecimento.

4 DA AUSENCIA DA CAPACIDADE VOLUMETRICA DE CILINDROS
NECESSARIOS EM COMODATO.
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Conforme descri¢ao contidas no Ato Convocatdrio e seus Anexos, tem-se que a
redagao tal como disposta atualmente, gera duvidas quanto aos dos cilindros
que serao objetos de comodato no decorrer da execugao contratual. Isso porque,
o Edital olvidou-se de mencionar quanto a quantidade/volume aproximados dos

cilindros comodatarios, vejamos:

1.2. O fornecimento do Oxigénio Medicinal comprimido em cilindros se dara por
meio da cessdo gratuita (comodato) dos cilindros de armazenamento da
CONTRATADA.

Haja vista, que para a correta e efetiva apresenta¢ao das propostas, quanto para
o provimento do objeto supramencionado, se faz necessarias as determinagées
aproximadas deste, a fim de satisfazer as necessidades dessa Administragao,
com o intuito de permitir a possivel e justa viabilidade do material contratado em
concordancia com o mercado atual.

Necessario se faz que o edital seja claro, a fim de ndo gerar duvidas e futuros
problemas com o fornecimento. Além disso no art. 40, da Lei 8.666/93, em seu
inciso I, é explicitado a necessidade de ser clara e sucinta a descri¢do do objeto.
“Art. 40. O edital contera no predmbulo o numero de ordem em o nome da
reparti¢ao interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execugdo e o
tipo da licitagdo, a mengao de que sera regida por esta Lei, o local, dia e hora
para recebimento da documentagdo e proposta, bem como para inicio da
abertura dos envelopes, e indicara, obrigatoriamente, o seguinte:

| - objeto da licitagao, em descrigao sucinta e clara;”

Portanto, requer seja especificada a capacidade de cilindros a serem
comodatados, com a finalidade de os licitantes apresentarem propostas
eficientes, e o vencedor conseguir cumprir de forma adequada o contrato.

Tal previsdo, ainda que de forma aproximada, é de substancial importancia para
que as empresas possam adequar sua estrutura para atendimento de vossa
demanda e, data vénia, da forma como consta em vosso edital, somente apés a
emissdo da nota de autorizagdo de fornecimento é que as empresas terdo o
conhecimento necessario para iniciar os tramites internos para atendimento do

objeto.
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lIl.5 DA EXIGENCIA DO REGISTRO NO CONSELHO REGIONAL DE ENGENHARIA
E AGRONOMIA

Em analise do edital, verificou-se nos itens “6.3.4 - DOCUMENTA(}AO RELATIVA
A QUALIFICAGAO TECNICA”; “17.9 - DAS CONTRATAGOES DECORRENTES DO
REGISTRO E DAS MANUTENGOES” e alinea “f” - DAS MANUTENGOES, a
seguinte imposi¢ao, conforme abaixo:

Ocorre que, tal exigéncia nao guarda coeréncia com o objeto licitado no certame
em epigrafe. Nao ha no objeto do edital, nem nos elementos descritos no termo
de referéncia, nenhum item que seria necessario a obrigagdo de um responsavel
técnico engenheiro, que justificasse a obrigatoriedade do CREA, visto que os
itens sdo quimicos/farmacéuticos. Sendo assim, tal exigéncia nao é compativel
com o objeto licitado, devendo tal exigéncia ser alterada do edital.

Ocorre que tais condi¢gdes nao encontram amparo nas leis e principios que
regulam o processo licitatorio, pelo contrario, encontram vedacao expressa tanto
na Constituicao Federal quanto no Estatuto de Licitagoes, sendo vejamos:
Constituicdo Federal Art. 37. A administragdo 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 legislagao, as obras, servigos, compras e alienagoes serao
contratados mediante processo de licitacao publica que assegure igualdade de
condigcoes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigagoes
de pagamento, mantidas as condigoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o
qual somente permitirda as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes.”

Estatuto de Licitagoes — Lei Federal n° 8.666/93: “Art. 30 A licitacao destina-se a
garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selecao da
proposta mais vantajosa para a administragdo e a promog¢ao 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 administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sao correlatos.
§ 10 E vedado aos agentes publicos: | - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos

atos de convocacao, clausulas ou condi¢gdes que comprometam, restrinjam ou
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frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos casos de sociedades
cooperativas, e estabelegam preferéncias ou distingbes em razdo da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra
circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato,
ressalvado o disposto nos §§ 50 a 12 deste artigo e no art. 30 da Lei no 8.248, de
23 de outubro de 1991;

O edital deve concentrar apenas as exigéncias de documentos que sejam
essenciais, de forma que a inclusao de qualquer exigéncia que ultrapasse o rol
previsto na Lei n° 8.666/93, é considerado defeso em nosso ordenamento
juridico, em razdo da restricdo da competitividade que podera provocar. Da
leitura dos artigos 27 a 31 da Lei n° 8.666/93, percebe-se que nao ha qualquer
dispositivo que contemple a exigéncia de registro no CREA.

Dito isso, data vénia, ressai evidente a inaplicabilidade e a consequente
ilegalidade da exigéncia mencionada no caso em aprego, impondo-se a
supressao do item supracitado.

l1.6 ESCLARECIMENTOS NECESSARIOS

Considerando que o processo em referéncia contemplara o fornecimento de
gases medicinais e equipamentos de oxigenoterapia, e para um melhor
dimensionamento da proposta, a IMPUGNANTE questiona:

> Qual a quantidade aproximada de pacientes atendidos atualmente para cada

item do Edital?

Aos vinte e seis dias do més de dezembro de dois mil e vinte e dois a Secretaria de Salude
manifestou-se nos seguintes termos:

Iltem 111.3.1 - Prejudicada a resposta, pois a Prefeitura ndo tem firmado
contrato para o respectivo objeto.

Item 111.3 — O prazo constante no item 2.9 letra C do termo de referéncia é
de 03 (trés) dias e entende-se como um prazo razoavel para o atendimento no que
se refere a manutencao técnica corretiva.

Iltem Ill.4 — Conforme consta no item 2.10 do termo de referéncia a
guantidade/volume dos cilindros em comodato devera ser de 1m3a 7ms.

Item 11I.5 — Considerando a necessidade de Engenheiro Elétrico, o qual

devera ser o responsavel pelas manutencdes a exigéncia do registro no CREA esta
correta.
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Item 111.6 — Fica prejudicada a resposta, pois a Prefeitura ndo tem contrato

firmado para o objeto e tratando-se de ata de registro de pregcos o fornecimento
sera conforme a demanda da Secretaria de Saude.

Esta Pregoeira manifesta-se também com referéncia ao item IIl.1 EXIGENCIA DO

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, citando o voto exarado pelo Egrégio Tribunal de Contas
do Estado de Séo Paulo no TC-013978.989.18-4, o que demonstra que a disposi¢do contida no
edital estd em plena consonancia com a jurisprudéncia da Corte de Contas:

2.2 Primeiramente, considero improcedente a queixa relacionada a adogao do
Cédigo de Defesa do Consumidor em caso de responsabilizagdo por vicios e
danos decorrentes da execugao do ajuste.

0 artigo 20 do CDC define consumidor como “toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”.
Observa-se que a citada norma nao faz quaisquer distingdes sobre sua
aplicabilidade, ndo havendo motivo para se excetuar a Administragdo Publica
quando esta for parte em uma tipica relacdo de consumo, ainda que os
ajustes por ela firmados detenham certas prerrogativas, decorrentes da
prépria supremacia do interesse publico.

Nesse aspecto, como bem destacado pela Chefia da ATJ e Ministério Publico
de Contas, diante da possibilidade de, em determinadas situagdes, o ente
publico ser considerado parte vulneravel nos contratos de consumo (em
decorréncia de limitagoes técnicas, cientificas, faticas ou econdmicas perante
o fornecedor), nos termos da Lei Federal n° 8.078/90, aplica-se o Cddigo de
Defesa do Consumidor aos contratos administrativos. Ademais, impende
registrar que, de acordo com o artigo 54 da Lei federal no 8.666/93, impde-se
aos contratos administrativos, suplementarmente, os principios da teoria

geral dos contratos e as disposi¢oes de direito privado.

E ainda quanto ao item Ill.2 - Todas as responsabilidades, perdas e danos que

vier a causar ao Municipio ou a Terceiros, em razao da agéo ou omissédo dolosa ou culposa, sua ou
de seus prepostos sdo as advindas das futuras contratagbes realizadas através desta Ata de
Registro de Pregos, portanto ndo ha que se falar em excessivas ou excedentes, uma vez que a
empresa € responsavel por seus atos e de seus prepostos.

Ressalte-se que esta Municipalidade ao estabelecer as condigbes de

participacdo nos certames licitatorios, norteia-se pelos principios legais. Portanto, com as normas,
exigéncias e descricbes contidas no instrumento convocatorio esta Administragéo tem por escopo
garantir um padrdo minimo de qualidade dos produtos licitados, e, sobretudo, que ndo onere 0s
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cofres publicos atendendo ao principio da economicidade, sem contudo, restringir a participagéo de
licitantes no certame.

Esta Administracdo se encontra amparada pela Lei n° 8.666/93,e demais
alteracOes posteriores, que norteiam os atos da Administragao Publica Municipal, em especial o art.
3°, a saber:

Art. 3° A__licitacdo _ destina-se _a _garantir _a
observdncia __do _ principio __constitucional __da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa
para a Administracao e sera processada e julgada em
estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa,
da vinculagdo ao instrumento convocatério, do
julgamento  objetivo e dos que Ilhes Séo
correlatos”.(grifo nosso)

Assim sendo, a administragcdo busca de maneira eficaz solucionar os problemas
relacionados no dia-a-dia, de acordo com os principios norteadores de uma administragdo publica,
em relacdo aos particulares (fornecedores), tendo a administragdo como uma de suas prerrogativas,
o dever de atuar em favor do interesse publico coletivo.

Cabe citar ainda o principio da supremacia do interesse publico, sempre que
houver conflito entre um interesse individual e um interesse publico coletivo, deve prevalecer o
interesse publico coletivo.

Entendemos ainda que o presente expediente devera ser encaminhado a
Secretaria dos Negdcios Juridicos, para emissdo do parecer sobre as questdes de ordem juridica.

Apos devera ser encaminhada para apreciagdo final da Exmo. Sr. Prefeito
Municipal.

Diante do exposto, esta Pregoeira, com base no parecer técnico, devidamente
fundamentado, opina por julgar IMPROCEDENTE a impugnagéo interposta pela empresa: WHITE
MARTINS GASES INDUSTRIAIS LTDA., , e opina pela inclusdo do profissional responsavel pelas
manutencdes nas exigéncias do edital, desta forma mesmo a impugnagdo sendo improcedente
havera necessidade da adequagdo da exigéncia, para melhor entendimento de todos os
interessados.

Socorro, 27 de dezembro de 2022.

Silvia Carla Rodrigues de Morais
Pregoeira
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