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Avalia¢cao de amostras em pregiao
para contratacio de objetos de TI

RESUMO

A avaliagao de amostras nas contratagoes
publicas consiste na apresentagio, por parte do
licitante, de uma amostra dos produtos oferta-
dos, seguida da realizagdo de testes pelo ente
promotor da licitagdo. Dessa forma, a aceita-
¢do da amostra constitui condi¢ao necessaria
para adjudicagao do objeto do certame, de ma-
neira que, caso a unidade amostrada nio seja
aprovada mediante as condi¢des pré-estabele-
cidas no procedimento de testes, o licitante é
desclassificado.

O trabalho objetiva discutir a possibilida-
de de avaliagdo de amostras nas licitagdes por
pregdo, em especial considerando a auséncia
de expressa previsao legal para tal e o aparen-
te conflito entre a utilizagdo do procedimento
e uma das principais caracteristicas do pregao,
qual seja, a celeridade.

A partir da anélise da jurisprudéncia do
Tribunal de Contas Unido, da sua legislagao cor-
relata e da avaliagdo dos riscos envolvidos nos
processos de contratagdo desse género, con-
cluiu-se que € possivel prever procedimento de
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avaliagcao de amostras nas licitagdes para aqui-
si¢des de objetos de Tecnologia da Informacao
(TT) mediante a modalidade pregao. Além disso,
foi possivel identificar caracteristicas minimas
da avaliagdo de amostras para que sua realiza-
¢ao se coadune com o ordenamento juridico.

Palavras-chave: Licitagao. Pregao. Amos-
tras. Tecnologia da Informacio. Bens.

ABSTRACT

The sample’s evaluation phase in
public procurements is the procedure which
demands the bidder to present, during the
selection, a sample of the products he intends
to offer. The sample presented. is tested by the
public organisation which is promoting the
bidding. Thus, acceptance of the sample is a
necessary condition to win the bidding, so that
if the sample unit is not approved according
to the conditions set in the test procedure, the
bidder is not classified.

The objective of this paper is to discuss
the possibility of evaluating samples in
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procurements done through Pregdo, especially
considering the absence of legal disposal and
the apparent conflict between the use of the
sample’s evaluation procedure and speed
inherent of the Pregdo.

From the analysis of the jurisprudence
of the Federal Court o Accounts (TCU)
and related legislation, and from the risk
assessment, it was concluded that it’s possible
to use sample’s evaluation procedure in IT
objects’ biddings. Furthermore, it was possible
to identify minimum requirements for the
evaluation procedure so it can be consistent
with the legal system.

Keywords: public bidding, information
technology, sample’s evaluation.

1. INTRODUCAO

Sao fartas as evidéncias de que a regra
para a contratagéo de objetos de tecnologia da
informacgao (TI) pela Administrag¢ao Puablica é
a realizacao de licitagdo na modalidade pre-
gao eletronico (ex vi IN-SLTI 02/2008, art. 26,
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paragrafo tnico; IN-SLTI 04/2010, art. 20, para-
grafo tinico; Ac6rdao 2.471/2008-TCU-Plenario,
item 9.2).

Ocorre que, de acordo com o voto con-
dutor do Acérdao 1.215/2009-TCU-Plenario,
nas compras da Administra¢ao Publica Fe-
deral, é recorrente o problema de entrega de
objetos de TI de qualidade duvidosa ou até
mesmo inservivel, pela observancia unica-
mente do menor prego ofertado, consectario
da disputa que ocorre nas licitagoes pela mo-
dalidade pregao. Com vistas a mitigar o risco
de ocorréncia desse problema, um possivel
controle que vem sendo empregado pelos ges-
tores publicos é a previsdao de avaliacao de
amostras durante o certame.

O procedimento de avaliagdo de amos-
tras para contratagdo de bens e consumiveis
de TI consiste na apresentagio, por parte do
licitante, de uma amostra dos produtos oferta-
dos, seguida da realizagdo de testes pelo ente
promotor da licitagao.

Nesta avaliac¢io, testes ou verificagoes,
ja previstos no instrumento convocatério, sio
aplicados sobre a amostra dos produtos oferta-
dos. Por exemplo, pode ser feita a avaliagao de
uma amostra de impressoras com o objetivo de
verificar se a velocidade de impressao daquela
unidade amostrada efetivamente atende a ve-
locidade minima especificada no edital.

Dessa forma, a aceitagdo da amostra
constitui condig¢ao necessaria para adjudicagio
do objeto do certame, de maneira que, caso a
unidade amostrada nao seja aprovada median-
te as condi¢des pré-estabelecidas no procedi-
mento de testes, o licitante é desclassificado.

Implicitamente, pode-se inferir que o re-
sultado da avaliagdo da amostra € estendido ao
universo de produtos a ser ofertado.

Cumpre salientar que a avaliagao de
amostras nio substitui a verificagdo obrigato-
ria para fins de recebimento e aceite, prevista
no art. 73 da Lei 8.666/1993.
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Este trabalho objetiva discutir a possibi-
lidade de avaliagao de amostras nas licitagdes
por pregio, em especial, considerando a au-
séncia de expressa previsao legal para tal e o
aparente conflito entre a utilizagdo do proce-
dimento e uma das principais caracteristicas
do pregao, qual seja, a celeridade.

Este texto estd organizado em sete itens,
sendo este o primeiro deles, no qual descreve-
mos de maneira breve no que consiste a ava-
liacio de amostras em licitagdes publicas e
apresentamos o objetivo do trabalho.

No item 2, argumenta-se sobre a utiliza-
¢do do procedimento de avaliagio de amostras
nas licitagdes publicas, sinalizado que ha casos
em que mitiga riscos e outros em que pode nao
ser necessaria.

No item 3, discorre-se sobre a legalidade
da exigénica das amostras nos certames licita-
térios, bem como qual vem sendo o posiciona-
mento do Tribunal de Contas da Unido (TCU)
por meio de jurisprudéncia.

O item 4 discorre sobre a obrigatorieda-
de de realizagdo do procedimento de avaliagio
das amostras, quando este estiver previsto no
edital, enquanto o item 5 trata do momento em
que se pode exigir a amostra, assim como para
quais licitantes é possivel fazer tal exigéncia.

No item 6, apresentam-se algumas di-
retrizes para realiza¢io do procedimento de
avaliagdo de amostras com base na legisla-
¢do, jurisprudéncia e na analise de riscos da
contratagio.

Por fim, o item 7 traz aldumas conside-
ragdes finais.

Registre-se que este artigo toma por
base o contetido da Nota Técnica n° 04/2008
- SEFTI/TCU, de 10 de abril de 2010, que tra-
ta da “Possibilidade de avaliagdo de amos-
tras na contratacao de bens e suprimentos de
Tecnologia da Informag¢ao mediante a moda-
lidade Pregao”, e que os autores deste artigo
também foram signatdrios da referida nota
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técnica. Todavia, somente com a prolagao do
Acérdio 1.233/2012-TCU-Plendrio, na sessdo
de 23/5/2012, foi autorizada a divulgac¢ao do
contetido. Ademais, cumpre ressaltar que este
artigo ja foi publicado na Revista Zénite — In-
formativo de Licita¢des e Contratos (ILC) em
outubro de 2012.

2. DA UTILIDADE DA AVALIACAO
DE AMOSTRAS

Assente o previsto no art. 3°, caput, da
Lei 8.666/1993, a licitacdo destina-se a sele-
cionar a proposta mais vantajosa para a Admi-
nistra¢ao, além de garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia. Nessa
esteira, deve o gestor buscar todos os mecanis-
mos legais que lhe assegurem a maxima vanta-
josidade da contratagio.

A proposta mais vantajosa, no caso das
licitagdes na modalidade Pregao, € aquela que,
atendidos os requisitos técnico-qualitativos
da contratagdo, possua o menor prego. Para
se atingir esse objetivo, devem-se adotar me-
canismos para se alcangar o menor prego e,
ao mesmo tempo, garantir que o objeto da
contratagido contemple todos os requisitos
necessarios ao atendimento da necessidade
que motivou a contratacgao.

A potencial obten¢do do menor prego é
uma consequéncia da ado¢ao da modalidade
Pregido, sobretudo na forma eletronica, que,
além de permitir unicamente o tipo menor pre-
¢o, pela sistematica, ampliou o acesso das em-
presas as compras publicas.

Resta elaborar a forma de mitigar o ris-
co de que o objeto contratado por pregao nao
atenda aos requisitos que motivaram a contra-
tacdo. Como ja se mencionou, é recorrente o
problema de entrega de objetos de TI de qua-
lidade duvidosa ou até mesmo inservivel, pela
observancia unicamente do menor prego ofer-
tado, consectario da disputa por Pregio.
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Esse problema é decorrente também de
uma percepeiao equivocada de muitos de que
o pregao leva a contratacgio de bens e servigos
pelo menor prego possivel no mercado. Na ver-
dade, o pregao é uma modalidade de licitagao
que propicia a compra pelo menor prego entre
os bens e servigos que atendam aos requisitos
estabelecidos.

Esses requisitos podem, inclusive, levar
a contrataciao de um bem ou servigo que es-
teja em um patamar de qualidade e desem-
penho mais elevado em comparagiao com os
produtos mais baratos do mercado, desde que
esses requisitos sejam indispensaveis para o
atendimento a necessidade da contratagio, ou
seja, um determinado 6rgao pode contratar um
produto mais simples e barato (e.g. um note-
book de configuragdo simples) e outro 6rgao
pode contratar um produto mais sofisticado e
mais caro (e.g. notebook de alto desempenho)
e ambos estarem efetuando contrata¢des ade-
quadas, se os requisitos de qualidade e desem-
penho tiverem sido elaborados com base nas
respectivas necessidades dos 6rgaos e nas pra-
ticas de mercado.

De qualquer modo, a avaliagdo de amos-
tras é uma das alternativas de que dispoe o
gestor para assegurar a eficdcia da contrata-
¢do. Na pratica, o procedimento propicia ao
gestor um contato inicial com o produto a ser
adquirido, ou, na maioria dos casos, com uma
unidade idéntica, em principio, aquelas que
serdo entregues apoés a celebragiao do contrato.
Nessa oportunidade, o gestor podera proceder
a uma avalia¢do do produto ou a uma gama de
testes previamente definidos, com objetivo de
verificar a aderéncia do produto ofertado aos
requisitos de qualidade e desempenho estabe-
lecidos no instrumento convocatorio.

Nos certames em que nao ha essa previ-
s40, 0 gestor nao possui meios para avaliar de
maneira direta o produto licitado, previamen-
te a celebragao contratual. Assim, ha o risco
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de o gestor constatar, somente apos a celebra-
¢do contratual, que o bem ou suprimento for-
necido nao atende aos requisitos minimos de
qualidade previstos no edital ou, até mesmo,
que ¢é inservivel, mesmo que a proposta téc-
nica esteja aderente aos requisitos do edital
(por uma falha ou omissao, a proposta técnica
pode apresentar-se adequada aos requisitos do
certame, mas o objeto que a pretensa contra-
tada pretende entregar pode nio ser aderente
a esta proposta). Neste momento, ja se gastou
esforgo e tempo, restando penalizar a licitan-
te, efetuar o distrato e nova contratagdo, o que
gera custos e atrasos para a Administragao.
Essa situagao é agravada quando o fato descri-
to ocorre reiteradamente no mesmo certame,
isto é, com os proximos licitantes convocados
a celebrar contrato.

Neste cendrio, a exigéncia de amostras
para avaliag¢do, quando eficaz, poderia consti-
tuir-se em ganho de eficiéncia as compras do
Estado, porquanto reduziria o tempo e custo de
uma contratag¢ao, considerando todo o perio-
do de tempo até o recebimento do objeto que
atenda as especificacgoes.

Assim, o procedimento de avaliagiao de
amostras apresenta-se como meio util para a
Administragao Pablica aumentar a probabilida-
de de adquirir produtos com melhor qualidade,
na medida em que permite efetiva avalia¢do
do objeto licitado previamente a celebragao
contratual. Nesse sentido, citam-se os pregoes
36/2009-TCU e 7/2009-CGU, nos quais a ava-
liagdo de amostras permitiu a desclassificagdo
de propostas que ndo atendiam a especificacdo,
e cujas propostas técnicas nao permitiram a
desclassificagdo das licitantes.

Contudo, a realiza¢dao do procedimento
de avaliagdo de amostras pode gerar também
alguns entraves que serdo comentados a seguir.

De acordo com o relatério do Acérdao
1.168/2009-TCU-Plenario, a agilidade, carac-
teristica essencial do Pregao, restaria preju-
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dicada em um certame que prevé a avaliagao
de amostras.

Em primeiro lugar, porque impoe a neces-
sidade de oferecer ao licitante provisoriamen-
te vencedor do certame tempo para fornecer a
respectiva amostra, além do periodo necessario
a analise pelo contratante e da possibilidade de
imposi¢ao de recursos acerca do resultado da
avaliagao pelos demais licitantes.

Em segundo lugar, porque, conforme
unissona jurisprudéncia do TCU, caso a Ad-
ministragao repute necessaria a exigéncia de
amostras, esta deve impor tal obrigacdo so-
mente ao licitante provisoriamente colocado
em primeiro lugar, pois agir de modo diverso
poderia encarecer o custo de participagdo dos
licitantes no certame, ocasionando, dessa ma-
neira, restri¢ao indevida ao carater competiti-
vo que deve nortear as licitagoes. Assim, se a
amostra do licitante provisoriamente colocado
em primeiro lugar fosse rejeitada pela Admi-
nistrac¢ao, seria necessario convocar o segundo
colocado e ofertar-lhe novo tempo para forne-
cimento da amostra, o que levaria o certame
a um prolongamento que néo é caracteristico
do pregao.

Para melhor avaliagdo desse “atraso” e
comparagao entre uma situagao em que se pre-
vé a realiza¢ao de amostras e outra em que ndo
se prevé, definir-se-4, inicialmente, o horizonte
de tempo avaliado. Considerando-se o periodo
entre a detec¢ao da necessidade da contrata-
¢do e a adjudicac¢do do objeto ao vencedor do
certame, certamente uma licitagdo que prevé
a avaliagdo de amostras sera menos agil.

Contudo, ao se considerar o periodo com-
preendido entre a detec¢do da necessidade e
o recebimento final do objeto, a situac¢ao pode
ser distinta.

Isso porque o processo de contratagio
passa por varias etapas até que se inicie a exe-
cucdo do objeto, cada uma destas demandan-
do tempo, ainda que se desconsiderem fatores
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imprevisiveis, como a interposi¢ao de recursos
por outros licitantes.

Por exemplo, temos, pelo menos, a ocor-
réncia dos seguintes eventos apés a adjudica-
¢ao e homologagao da licitagao:

a. convocagao para que o licitante decla-
rado vencedor celebre contrato com
a Administragao, dentro de determi-
nado prazo (art. 4°, inciso XXII, Lei
10.520/2002);

b. preparagdo interna da convocagio para
a assinatura do contrato;

c. andlise juridica do contrato pela
contratada;

d. emissdo da nota de empenho (art. 60, Lei
4.320/1964);

e. assinatura do contrato;

f. publicagiao do respectivo extrato no
Diario Oficial (art. 61, pardagrafo tinico,
Lei 8.666/1993).

Depois de celebrado o contrato, é conce-
dido um prazo para o inicio do fornecimento do
objeto, porém, ainda que previamente definido
no instrumento convocatério, o prazo deve ser
razoavel para que o contratado primeiramente
obtenha os produtos ofertados, para s6 entido
iniciar o fornecimento.

Ora, todas essas etapas, ainda que com
prazos previamente definidos, impactam so-
bremaneira na data do recebimento final do
objeto. Imagine-se a situagdo em que, apos
cumpridas todas essas fases, descobre-se, ain-
da que no inicio do fornecimento, descumpri-
mento da especificagido técnica por parte dos
objetos ofertados pelo contratado, de maneira
que o distrato faga-se necessario. Nesse caso,
todas as tarefas elencadas acima terio de ser
executadas, pelo menos, mais uma vez, para
se contratar o segundo colocado do certame
(caso atendidos os requisitos do art. 24, inciso
XI, da Lei 8.666/1993), ou até mesmo, iniciar
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uma nova licita¢do (caso ndo satisfeitos os re-
quisitos), adiando ainda mais a entrega final
do objeto.

Para agravar o atraso, no procedimen-
to de distrato, deve-se conceder prazo para
a contratada manifestar-se, respeitando-se o
contraditério e a ampla defesa, esculpidos no
inciso LV, do art. 5°, da Carta Magna, com pos-
terior andlise da manifestagdo da empresa, e,
ainda, eventuais recursos administrativos pela
ex-contratada.

Ademais, além de provocar longos atra-
sos, a reiterada tentativa de contratagdo no
ambito do mesmo objeto e certame gera retra-
balho para a maquina publica, incrementando,
por conseguinte, o custo administrativo.

Portanto, a eventual necessidade de se
contratar o segundo colocado de uma licitagao
apOs tentativa frustrada de fornecimento com o
primeiro, impde longos atrasos a contratagio,
além de incremento no custo administrativo.

Tendo em vista que o procedimento de
avaliagao de amostras proporciona, potencial-
mente, a detec¢ao de fornecimento de objetos
de TI com baixa qualidade, e consequente nao
cumprimento do edital por parte do licitante
vencedor antes da celebrag¢ao contratual, re-
duz-se o risco da ocorréncia desse problema.
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Destarte, a0 mesmo tempo em que a ava-
liacao de amostras provoca necessariamente
perda inicial de celeridade no certame, a mes-
ma pode mitigar riscos de nao cumprimento
contratual, prevenindo atrasos, certamente
mais longos, caso o risco em tela se materialize.

O gestor deve avaliar os riscos envolvi-
dos em uma contratacio de objetos de TI, em
contrapartida com a perda de celeridade oca-
sionada pela realizacido da avaliacio de amos-
tras naquele certame, com vistas a determinar
se o procedimento se faz necessario. Isto é, se
seria mais eficiente aceitar os riscos da con-
tratagcao, ou trata-los, mediante a previsao e
realiza¢ao do procedimento de avaliagao de
amostras. Portanto, h4 casos em que o atraso
inicial pode ser necessario na reducgao desses
riscos, e outros nao.

A necessidade da exigéncia pode se fun-
dar em fatores de dois Ambitos: técnico e mer-
cadolégico. No primeiro, a alta complexidade,
em contrapartida a baixa maturidade do adqui-
rente para o objeto em questio, pode justificar
a imprescindibilidade da exigéncia. No segun-
do, a analise de quao problematico é o mercado
em questao, por meio, por exemplo, do histori-
co de aquisi¢oes daquele tipo de objeto por ou-
tros entes da Administragao e da ocorréncia de
entrega de objetos em desconformidade com o
edital, pode indicar a necessidade da exigéncia.

Ressalte-se aqui o poder-dever de a Admi-
nistragao Federal sancionar o licitante que se
declara cumpridor dos critérios de habilitagao
e requisitos técnicos do edital, contudo nao os
atende, ensejando o retardamento da execu-
¢do do objeto da licitagao, podendo inclusive
declarar tal empresa impedida de licitar e con-
tratar com a Unido, na forma do art. 7° da Lei
10.520/2002. Atualmente a leniéncia da Admi-
nistra¢do tem deixado os fornecedores a vonta-
de para oferecerem produtos que ndo atendem
as especificagbes impunemente, como farta-
mente registrado em trabalho realizado pelo

a2

TCU que avaliou a base de dados do sistema
Comprasnet (Acérdao 1.793/2011-TCU-Ple-
nario). Vale lembrar que a Lei 10.520/2002 é
muito mais rigorosa em alguns aspectos que a
Lei 8.666/1993, prevendo até cinco anos de ini-
doneidade para contratar com a Administragio
Puablica, enquanto a Lei 8.666/1993 prevé um
prazo maximo de dois anos.

Demais disso, vale frisar que o tempo
total de uma contratagiao compreende toda a
cadeia de valor da contratagio, estendendo-se
desde a fase interna da licitag¢ao até a adequa-
da entrega dos objetos, passando pela defini-
¢do do licitante vencedor. Dessa sorte, niao
se pode olvidar todo o tempo empreendido
na fase interna, ou preparatoéria, na forma do
art. 3°, caput, da Lei 10.520/2002, decorrente
de um minucioso e necessario planejamento
da contratacgio.

Essa fase inclui a modelagem da neces-
sidade, o planejamento da contratagio, a pre-
paragao dos estudos técnicos preliminares, a
elaboragdo do termo de referéncia e do edital, a
avaliag¢do da adequagido orcamentaria e analise
juridica, bem como os ajustes no edital reco-
mendados pela drea juridica, para, finalmen-
te, ser publicado o instrumento convocatoério,
inaugurando a fase externa da contratagao.

Assim, o que se procura demonstrar é
que o periodo de tempo extra, demandado pela
realizag¢do da avaliagciao de amostras, deve ser
comparado ao prazo total da contratacio (in-
cluindo a longa fase interna), e nao apenas com
o tempo necessario a fase externa do certame.

Esse tempo extra depende de alguns fato-
res como a dificuldade de obteng¢do da amostra
(e.g., alto custo, importagio), grande volume
de instancias para compor uma amostra que
permita a realizac¢do de testes satisfatérios,
complexidade ou esforg¢o da aferi¢ao, dispo-
nibilidade da comissio de avaliagdo técnica,
quantidade de licitantes que participaram do
certame e que, portanto, estdo aptas a e inte-
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ressadas em interpor recursos sobre o resulta-
do da avaliacao, entre outros.

Assim, a partir da estimativa do tempo
extra necessario a avaliagdo de amostras, a
depender dos fatores apontados no paragrafo
anterior, em confronto com o periodo total es-
timado para a contratagao, o tempo extra pode
ser pouco relevante, e até salutar quando ana-
lisado em conjunto com o risco mitigado.

3. DA LEGALIDADE E DA JURISPRUDENCIA
DO TCU ACERCA DA EXIGENCIA

Nem a Lei 8.666/1993 nem a legislaciao do
pregio (Lei 10.520/2002 e Decreto 3.555/2000)
trazem previsdo quanto a solicita¢cio de amos-
tras no decurso de procedimento licitatério.

O art. 43, inciso IV, da Lei 8.666/1993
informa que um dos procedimentos observa-
dos durante o processamento de uma licitagao
é a verificagdo da conformidade da proposta
com os requisitos do edital, que é o principal
objetivo da avaliagao de amostra, na medida
em que se propoe a avaliar o produto ofertado
na proposta.

A Lei do Pregao preceitua, no art. 9°, a
aplicac¢ao acessoria da Lei 8.666/1993. Com
efeito, ndo h4 razoes para se renunciar a uti-
lizagdo do art. 43, inciso IV, dessa lei, quando
esse procedimento vem conceder maior garan-
tia a2 obtencdo dos fins visados pela legisla¢ao
em comento.

A Lei 10.520/2002 enuncia também, em
seu art. 3°, inciso I, que a autoridade compe-
tente definir4 os critérios de aceita¢iao das pro-
postas. Sendo assim, o gestor poderia elencar
como critério de aceitagao das propostas a
aprovagio de amostra do bem ou suprimento
a ser fornecido em uma avaliagdo que averi-
guasse a conformidade com a especificagio,
conforme previsido do art. 43, inciso IV, da
Lei 8.666/1993, segundo um roteiro de testes
pré-determinado.
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J4 a desclassificac¢do do licitante cuja
amostra nao atende ao procedimento de avalia-
¢do previsto no edital e, portanto, constitui-se
de proposta inaceitavel, encontra amparo legal
no inciso XVI, do art. 4°, da Lei 10.520/2002,
conforme ja registrou o voto condutor do Acér-
dao 2.739/2009- TCU-Plenario.

Também na Lei do Pregao assevera-se,
no art. 4°, inciso XI, que ap6s examinada
a proposta classificada em primeiro lugar,
quanto ao objeto e valor, cabera ao pregoei-
ro decidir motivadamente a respeito de sua
aceitabilidade. Dessa forma, apds a obtengéo
do licitante provisoriamente em primeiro lu-
gar, a proposta passa por um crivo quanto a
aceitabilidade, também no que diz respeito ao
objeto, podendo inclusive ser rejeitada, desde
que motivadamente.

Em consulta aos precedentes do TCU acer-
ca da previsdo da avaliagdo de amostras para
aquisicdo de objetos de TI, constatou-se clara
tendéncia pela procedéncia da exigéncia em
Pregoes, preservada a celeridade, senao vejamos:

a. No voto condutor do Acérdao 1.634/2007
— TCU - Plenario, o Relator entendeu que
uma vez nao prejudicada a celeridade que
norteia o Pregdo, nao via 6bices a exigén-
cia de apresentag¢iao de amostras dos bens
a serem adquiridos. Frise-se apenas que o
caso concreto nao dizia respeito a bens de
TI, mas a cal¢ados e pegas de vestuario.

b. O Acérdao 1.168/2009 — TCU - Plenario,
em seu subitem 9.2.1, consignou pela pro-
cedéncia da exigéncia, quando necessaria,
com algumas consideragdes a respeito das
condigoes dessa exigéncia, as quais serao
comentadas no item 6 deste artigo.

c. O Acordao 1.183/2009 - TCU - 2* Camara
implicitamente aceita a previsao de ava-
liagao de amostras, na medida em que ja
esboca a necessidade de ado¢ao de crité-
rios técnicos para essa avaliagao.
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O tnico precedente encontrado que ex-
pressamente condenava a exigéncia em pregoes
de TI, Acérdao 1.598/2006 — TCU - Plenario,
subitem 9.2.2, foi reformado neste ponto pelo
Acérdao 1.182/2007 — TCU - Plenario, item
9.1, ap6s embargo interposto pelo jurisdiciona-
do. Neste, o TCU consignou pela regularidade
da exigéncia, preservado o principio da celeri-
dade inerente ao Pregao.

Vale comentar que € inviavel preterir-se o
Pregao pela necessidade de se realizar procedi-
mento de avaliagcdo de amostras, uma vez que
o critério ponderado para se decidir a modali-
dade licitatoria é o fato de o objeto ser ou ndo
comum, de acordo com o paragrafo dnico do
art. 1°da Lei 10.520/2002 (e art. 4° do Decreto
5.450/2005, quando aplicavel).

Portanto, verifica-se que, atendidos cer-
tos requisitos (comentados na sequéncia), os
precedentes do TCU claramente consignam
pela procedéncia da realiza¢ao de avaliaciao
de amostras nas licitagdes para aquisi¢ao de
objetos de TI.

Com efeito, considerando que

a. A avaliagao de amostras é meio ttil para a
Administragdo Pablica adquirir produtos
com melhor qualidade, na medida em que
permite avaliacao direta do objeto licitado
previamente a celebragao contratual.

b. Apesar de impor, necessariamente, perda
inicial de celeridade no procedimento de
contratacgido, o procedimento de avalia-
¢do de amostras pode se fazer necessario
para mitigar riscos de recebimento de ob-
jetos de baixa qualidade, e consequente
descumprimento contratual.

c. O tempo extra necessario a avaliagao
das amostras pode ser pouco relevante
quando comparado com o periodo total
da contratacgio.

d. Ha casos em que a avaliagao de amostras,
ao prevenir, potencialmente, atrasos
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mais prolongados, acaba por resguardar
a celeridade da contratagao via Pregao.

e. A inexisténcia de expressa disposi¢ao
legal nao se constitui um empecilho a
exigéncia de amostra em Pregoes.

f. Os precedentes do TCU consignam pela
procedéncia da exigéncia, atendidas al-
gumas condigdes.

Conclui-se que € juridicamente possivel
prever procedimento de avaliagdo de amostras
nas licitagdes para aquisi¢oes de objetos de TI
mediante a modalidade Pregao.

Por oportuno, vale trazer a lume a Lei
12.462/2011, que instituiu o Regime Diferen-
ciado de Contrata¢des Publicas (RDC), apli-
cavel exclusivamente as licitagdes e contratos
necessarios a realizacao dos eventos desporti-
vos sediados pelo Brasil, e que prevé, de ma-
neira expressa, a possibilidade de realizacao
da avaliagdo de amostras (art. 7°, inciso II).

4. DA OBRIGATORIEDADE DE
REALIZACAO DO PROCEDIMENTO
QUANDO PREVISTO NO EDITAL

Uma vez previsto no edital o procedi-
mento de avaliagio de amostras, nao cabe ao
gestor decidir, ap6s obtida a ordem de classi-
ficagdo, se de fato realizara o procedimento
para o licitante em questao, mesmo que ade-
quadamente fundado em razoes técnicas.

Consignar de outra forma permitiria que
o gestor responsavel pela licitagdo se decidis-
se pela realizagao do procedimento de avalia-
¢do de amostras para determinado licitante
e deixasse de executa-lo para outro, no mes-
mo certame, em fungio de fatores subjetivos.
Em outras palavras, seria possivel ao gestor
determinar se daria ou nio eficdcia a regra
editalicia ap6s o surgimento do caso concre-
to (defini¢do do licitante provisoriamente em
primeiro lugar).
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Tal discricionariedade atenta contra o
principio do julgamento objetivo, que deve per-
mear todo o processo licitatério, além de dar
margem a quebra de isonomia. A Lei 8.666/1993,
no art. 44, § 1°, veda a utilizagao de qualquer
critério subjetivo ou reservado que possa elidir,
ainda que indiretamente, o principio da igual-
dade entre os licitantes.

Presume-se que o licitante, ao entrar em
uma licitag¢do, estuda o edital e se informa so-
bre as obrigagdes que tera de cumprir durante
o curso do certame, e que seus concorrentes
também deverdo satisfazer. Assim, quando pre-
vista no instrumento convocatdrio, a realizagao
da avaliagcdo de amostra nio representa uma
faculdade do gestor, mas uma obrigag¢do para
ele, da mesma forma que o fornecimento da
amostra significa para o licitante.

De maneira pratica, o gestor deve esco-
lher entre prever no edital que o procedimento
ser4 inevitavelmente realizado, ou nao prevé-lo,
quando reputar desnecessario. Isso é uma dis-
cricionariedade do gestor, diferentemente da
decisdo quanto a realizagao, quando a avaliagao
de amostras estiver prevista no edital.

Por outro lado, a obrigatoriedade absoluta
de realizagdo do procedimento de verificagio de
amostras pode retardar a adjudicacao do objeto
do certame de maneira desnecessaria, a depen-
der dos produtos ofertados, sendo vejamos.

Suponha-se a situagdo em que um 6rgao
tenha adquirido anteriormente monitores do
modelo “x” e fabricante “y”, ap6s um certa-
me em que este equipamento fora aprovado
no procedimento de avaliagdo de amostras.
Imagine-se, ainda, que o mesmo ente necessite
de mais monitores com os mesmos requisitos,
mas que uma nova licitagdo faga-se necessaria.
Contudo, a possibilidade de o gestor elencar,
objetiva e motivadamente, no edital os casos
em que, a depender do produto ofertado pelo
licitante, julga desnecessaria a realiza¢do do
procedimento, sendo que para todos os demais
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a execugdo constitui ato vinculado. Nessa si-
tuacido exemplificativa, caso o gestor julgue
desnecessaria a realizagao do procedimento de
avaliagdo de amostras para o modelo “x”, ele
poderia elenca-lo, no edital do novo certame,
como dispensado de ser submetido ao proce-
dimento, sendo que todos os demais permane-
ceriam obrigados.

Dessa forma, a avaliagdao de amostras dei-
xa de ser realizada nos casos desnecessarios,
sem se atentar contra o principio do julgamen-
to objetivo. Nesse modelo, além de se estabe-
lecer a regra anteriormente ao surgimento do
caso concreto, o critério para a nao realiza-
¢do0 do procedimento € objetivamente definido
em func¢io das caracteristicas do produto a ser
ofertado, e ndo da pessoa do licitante. Ainda as-
sim, deve-se demonstrar a pertinéncia entre a
desnecessidade da avaliagdo de amostras para
os produtos dispensados do procedimento e das
especificidades, com vistas a validar a diferen-
ciacgdo realizada, e ndo se atentar injustifica-
damente contra a isonomia entre os licitantes,
motivando a decisdo nos termos do inciso I do
art. 50 da Lei 9.784/1999.
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Vale comentar também que o licitante
pode ser desclassificado apés a andlise docu-
mental da proposta, por nao atender aos re-
quisitos editalicios, e nem mesmo chegar a ser
convocado a apresentar a amostra. Assim sen-
do, ndo hé que se falar em realiza¢ao desneces-
saria da avaliagdo de amostra sobre produtos
em que se infere o ndo atendimento a especi-
ficagdo técnica a partir de analise da proposta.

Com efeito, conclui-se que nos casos em
que o edital previr o procedimento de avalia-
¢do de amostras, a realizacdo deve constar
como obrigatéria. O procedimento previsto
somente deixara de ser executado nas situ-
acoes objetivamente descritas e justificadas
no instrumento convocatorio, respeitando-se,
sempre, a isonomia entre os interessados.

5. DO MOMENTO E DE QUAIS
LICITANTES EXIGIR AMOSTRA

Tendo em vista o entendimento no sen-
tido de que, quando necessario, é possivel a
previsdo da avalia¢ao de amostras, faz-se mis-
ter comentar em que fase do certame e para
quais licitantes a amostra deve ser solicitada.

A realizagdo da avaliagao de amostras na
fase de habilita¢ao ndo encontra amparo no
art. 30, inciso II e § 2°, da Lei de Licitagoes.
Esse é o entendimento consubstanciado na
vasta jurisprudéncia do TCU, a exemplo das
Decisdes 288/1996, 1.102/2001 e 1.237/2002,
todas do Plenario.

Isso porque, conforme consta do relat6-
rio condutor do Acérdao 1.670/2003 — TCU
— Plendrio, a parte final do inciso XXI do art.
37 da Constitui¢cao da Republica dispoe que o
processo de licitagao publica “somente per-
mitird as exigéncias de qualificacio técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cum-
primento das obriga¢des”. Em decorréncia, o
art. 27 da Lei 8.666/1993 preceitua que, para
fins de habilitagdo, exigir-se-4 dos interessa-
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dos, exclusivamente, documentacgio relativa
a habilitagdo juridica, a qualificacao técnica,
a qualificagdo econdmico-financeira, a regula-
ridade fiscal e trabalhista e a prova de cumpri-
mento do disposto no inciso XXXIII do art. 7°
da Constitui¢do Federal.

Em complementacio, os arts. 27 a 31
apontam os documentos aptos a serem exi-
gidos para demonstrar a regularidade em re-
lagdo a essas situag¢oes. Entdo, interpretando
sistematicamente os dispositivos em comento,
impode-se a conclusao de que aqueles sao os
tnicos documentos passiveis de serem solici-
tados para a habilitagao em certame licitatorio.

Portanto, a avaliagdo de amostras nao
deve ser realizada na etapa de habilitac¢io, po-
dendo se dar na fase de classificagdo. Nessa
oportunidade, examina-se de maneira docu-
mental a proposta classificada em primeiro
lugar, na forma do art. 4°, inciso XI, da Lei
10.520/2002 e art. 11, inciso XII, do Decreto
3.555/2000, e, caso aceita, solicita-se ao lici-
tante que envie amostras do objeto a serem
submetidas ao procedimento de avaliagao.

Em caso de aprovacgio, o processo lici-
tatério segue para a fase de habilitagdo (art.
4° inciso XII, Lei 10.520/2002) e, se também
atendidas as condig¢des habilitatérias, o lici-
tante é declarado vencedor (art. 4°, inciso
XV) e o objeto é adjudicado (inciso XXI do
mesmo artigo).

Ressalte-se que a avaliagdo de amostras
deve se dar somente apds a etapa de lances,
preservando o potencial ganho de economia
viabilizado pelos lances no Pregao.

Também nao ha que se falar em exigén-
cia de amostras de outros participantes do Pre-
840, que ndo o provisoriamente em primeiro
lugar apo6s a fase de lances, pois esta exigéncia
imporia 6nus ao licitante que nao tem, naque-
le momento, expectativa de contratar com a
Administracdo. Nesse sentido, temos a Deci-
sdo 1.237/2002 (ainda que no caso concreto
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tratava-se da modalidade Tomada de Pregos),
e Acordaos 808/2003 e 526/2005, todos do
Plenario do TCU.

Ante o exposto, tem-se que nos certames
realizados por Pregao, em que a avaliacao de
amostras fizer-se necessdria, esta deve ser exi-
gida somente na fase de classificag¢do e apenas
do licitante provisoriamente em primeiro lu-
gar, apos a etapa de lances.

6. DAS DIRETRIZES PARA REALIZACAO
DO PROCEDIMENTO DE
AVALIACAO DE AMOSTRAS

Considerando a possibilidade, quando
necessario, de previsao da avaliagdao de amos-
tras, comentam-se algumas diretrizes que o
instrumento convocatério deve seguir para
se assegurar os principios da publicidade, do
julgamento objetivo, da isonomia e seguran-
¢a juridica.

Demais disso, devido a enorme diversi-
dade tecnolégica dos objetos de TI e a rapi-
da inovacgio desse mercado, a depender das
caracteristicas especificas do caso concreto,
podem ser necessarias outras clausulas com
vistas a assegurar o atendimento aos princi-
pios da supra. Registre-se ainda que os itens a
seguir devem constar explicitamente do ins-
trumento convocatério que prevé a exigéncia
de amostras.

PRAZO ADEQUADO PARA ENTREGA DA
AMOSTRA PELO LICITANTE.

O prazo para entrega das amostras pelo
licitante provisoriamente em primeiro lugar
deve estar definido no edital e ser razoavel,
em fungdo da estimativa do tempo necessario
para que o licitante obtenha a amostra apos a
convocagiao, de modo a nao atentar contra a
isonomia entre os licitantes e a nao restringir
a competitividade.
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A POSSIBILIDADE E A FORMA DE PARTICIPACAO
DOS INTERESSADOS, INCLUSIVE DOS DEMAIS
LICITANTES, NO ACOMPANHAMENTO DO
PROCEDIMENTO DE AVALIACAO DA AMOSTRA.

Em atendimento ao principio da publici-
dade, estampado no art. 37, caput, da Consti-
tui¢do da Republica, deve-se prever e franquear
a presenga de quaisquer interessados, inclusive
dos demais licitantes, na sessiao de realizagao
do procedimento da avaliagao de amostras,
seguindo os principios da sessdo publica para
recebimento de propostas. Tal previsao vem
dar cumprimento ao disposto na parte final do
caput do art. 4°, da Lei 8.666/1993, que prevé
especificamente a possibilidade de qualquer
cidadao acompanhar o desenvolvimento da li-
citagdo, desde que nao interfira de modo a per-
turbar ou impedir a realiza¢ao dos trabalhos.

Recomenda-se que as condig¢oes de pre-
sencga e eventual participagdo dos demais li-
citantes sejam regulamentadas também no
instrumento convocatorio, para que o proce-
dimento nao seja perturbado pela participagao
inadequada de terceiros (também sujeitos a
sang¢des) e, a0 mesmo tempo, a transparéncia
do procedimento nao reste prejudicada.

AFORMA DE DIVULGACAO, ATODOS OS LICITANTES,
DO PERIODO E DO LOCAL DA REALIZAGCAO DO
PROCEDIMENTO DE AVALIACAO DE AMOSTRAS E
DO RESULTADO DE CADA AVALIACAO.

Considerando o disposto na diretriz an-
terior, e com vistas a assegurar a efetiva parti-
cipagdo dos licitantes interessados na sessio
publica, é necessario, ainda, que se preveja no
edital a forma de divulgacio, a todos os licitan-
tes, do periodo e do local em que o procedimen-
to de avaliagdo de amostras ocorrera.

Além disso, € necessario que se registre
(Acérdao 2.932/2009 — TCU - Plenario, item
9.2) e se deixe disponivel para consulta a ata
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de realizagao do procedimento de avaliagao,
contendo o resultado dos testes.

O ROTEIRO DE AVALIACAO, DETALHANDO TODAS
AS CONDICOES EM QUE O PROCEDIMENTO SERA
EXECUTADO, ALEM DOS CRITERIOS DE ACEITACAO
DA AMOSTRA E, CONSEQUENTEMENTE, DA
PROPOSTA DO LICITANTE.

Sob a égide do principio do julgamento
objetivo, o gestor deve definir, previamente,
o roteiro da avaliagdo a qual a amostra sera
submetida.

O edital deve, ainda, definir todas as con-
digoes de execugao dos testes. Por exemplo, em
um teste de desempenho durante um procedi-
mento para avaliagio de microcomputadores,
devem ser especificadas as varidveis de am-
biente e as op¢oes de sistema operacional que
serdo desabilitadas durante o teste.

Sem embargo, caso o gestor se depare
com a necessidade de realizar algum outro tes-
te ndo previsto, em fun¢ao de fundado receio
de que a amostra nio esta conforme as especi-
fica¢oes, podera fazé-lo, justificando nos autos
essa necessidade.

CLAUSULAS QUE ESPECIFIQUEM A RESPONSABI-
LIDADE DO ENTE CONTRATANTE QUANTO AO
ESTADO EM QUE A AMOSTRA SERA DEVOLVIDA E
AO PRAZO PARA A RETIRADA APOS A CONCLUSAO
DO PROCEDIMENTO LICITATORIO

De arremate, recomenda-se prever, tam-
bém, no edital o estado em que a amostra sera
devolvida, inclusive sem 6nus para o ente con-
tratante, visto que os produtos entregues como
amostra sao abertos e testados e, em alguns ca-
sos, consumidos. Assim, busca-se evitar que haja
reclamagdes contra o erario publico no sentido
de ressarcimento. Por exemplo, no caso de avalia-
¢40 de cartuchos de impressoras, provavelmente
serdao consumidos no decorrer dos testes.
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Por fim, considera-se prudente prever
que a amostra sé sera devolvida ap6és a conclu-
sdo do processo licitatorio, de modo a garantir
eventual contraprova em caso de recurso, e
o prazo para retirada da amostra, de maneira
que apo6s tal prazo, caso nao recolhido, o 6rgao
isente-se da guarda do equipamento.

Dessa feita, conclui-se que, nos casos em
que a avalia¢do de amostras fizer-se necessaria,
devem-se prever no instrumento convocatorio,
pelo menos, os seguintes itens:

a. o prazo adequado para entrega da amos-
tra pelo licitante;

b. a possibilidade e a forma de participa¢do
dos interessados, inclusive dos demais
licitantes, no acompanhamento do pro-
cedimento de avaliagdo da amostra;

c¢. aforma de divulgacio, a todos os licitan-
tes, do periodo e do local da realizag¢ao do
procedimento de avaliagido de amostras e
do resultado de cada avaliagao;

d. o roteiro de avalia¢ido, detalhando todas
as condi¢des em que o procedimento sera
executado, além dos critérios de aceita-
¢do da amostra e, consequentemente, da
proposta do licitante;

e. as cldusulas que especifiquem a respon-
sabilidade do ente contratante quanto ao
estado em que a amostra sera devolvida e
ao prazo para a retirada apos a conclusao
do procedimento licitatério.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Assim, ante o exposto, conclui-se que é
possivel prever procedimento de avaliagao de
amostras nas licitagdes para aquisi¢oes de ob-
jetos de TI mediante a modalidade Pregao.

Nesses casos em que o edital previr o pro-
cedimento de avaliagao de amostras, a realiza-
¢do deve constar como obrigatdria, podendo
deixar de ser executado somente nas situagoes
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objetivamente descritas e justificadas no ins-
trumento convocatorio, respeitando-se, sem-
pre, a isonomia entre os interessados.

Nos certames realizados por Pregao, em
que a avaliagdo de amostras fizer-se necessaria,
esta deve ser exigida somente na fase de classi-
ficagdo e apenas do licitante provisoriamente
em primeiro lugar, apés a etapa de lances.

Por fim, nos casos em que a avaliagdo de
amostras fizer-se necessdria, devem-se prever
no instrumento convocatoério, pelo menos, o
prazo adequado para entrega da amostra pelo
licitante, a possibilidade e a forma de participa-
¢io dos interessados, inclusive dos demais lici-
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tantes, no acompanhamento do procedimento
de avaliagdo da amostra, a forma de divulgacao,
a todos os licitantes, do periodo e do local da
realiza¢do do procedimento de avaliacao de
amostras e do resultado de cada avaliagdo, o
roteiro de avaliagao, detalhando todas as con-
di¢des em que o procedimento sera executado,
além dos critérios de aceitagio da amostra e,
consequentemente, da proposta do licitante,
bem como cldusulas que especifiquem a res-
ponsabilidade do ente contratante quanto ao
estado em que a amostra sera devolvida e ao
prazo para sua retirada apos a conclusao do
procedimento licitatério.
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