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ILUSTRISSIMO SENHOR PREGOEIRO DA PREFEITURA MUNICIPAL DE
IMBUIA - SC

Ref.: Pregio Presencial n.” 40/2018

OI S/A (em Recuperagio Judicial), nome cometcial “Oi”, pessoa

juridica de diteito privado insctita no CNPJ/MF sob o n.° 76.535.764/0001-43, com sede na

Cidade do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, na Rua do Lavradio, 71, 2.° andar, vem,

tempestivamente, com fulcro no item 11.1 do Edital, bem como artigo 12 do Decreto

3.555/00, apresentar
IMPUGNACAO

Aos termos do Edital em referéncia, pelas razoes de fato e de direito que

passa a expor.



I -DOS FATOS

A Prefeitura de Imbuia instaurou procedimento licitatorio, na modalidade Pregio, na forma
Presencial, sob o n°. 40/2018, visando 4 contratacio de servicos de internet com fibra éptica e

via radio.

Interessada em participar da licitacdo, a ora Impugnante denota, no entanto, a presencga de
alguns vicios de legalidade no Edital, cuja prévia correcao se mostra indispensavel a abertura

do certame e formulagao de propostas.

Face a importancia evidente do procedimento em voga para a Administracdo, por sua

amplitude, a Oi SOLICITA URGENCIA na andlise do mérito desta Impugnacao pelo Sr.

Pregoeiro, a fim de evitar prejuizos sérios para o erario, o qual certamente sera lesado caso o

Edital permaneca nos termos atuais. Tal é o que se passa a demonstrar.

ITI - DO DIREITO

1. DA PREVISAO DE MULTAS ABUSIVAS

Da leitura dos itens 14.2 do Edital, bem como Clausula Décima Quarta do Anexo VI denota-

se a aplicagdo de multa em percentual de 10% sobre o valor do contrato por descumprimento.

Ora, ¢ notoria a ilegalidade de que se revestem os referidos itens Editalicios, vez que o excesso

de penalidade ¢ incompativel com o objeto do Edital ora impugnado.

E de mister analisar qual é efetivamente a finalidade de se exigir penalidades em
procedimentos licitatérios, a fim de que se possa ponderar a ilegalidade dos itens editalicios

ora impugnados.

Com efeito, toda e qualquer exigéncia constante no Edital de licitacao deve guardar perfeita

consonancia com o seu fim, vez que a finalidade ¢ o bem juridico objetivado pelo ato.



A efetiva legalidade do procedimento, como um todo, estd intimamente relacionada com a
legalidade de cada uma das exigéncias constantes no Edital, cuja comprovacio depende da
existéncia, a0 menos implicita, de uma causa e um efeito, ou seja, uma finalidade especifica

justificadora.

Nesse diapasio, ¢ notério que a exigéncia das penalidades tem por finalidade evitar o possivel

insucesso da contratacao da licitante vencedora do certame.

Em outras palavras, cabe inferir que a finalidade das penalidades constantes nos Editais ¢é
garantir que a licitante vencedora ira executar o objeto licitado, de tal sorte que nio

comprometa o interesse da Administragao e conseqiientemente o interesse publico.

Ou seja, a finalidade dos contratos administrativos é a prestagao de servico, e nao a criagao de

nova fonte de receitas mediante arrecadacao de valores com multas.

De igual sorte, a ilegalidade do item e da clausula editalicia em apre¢o pode ser ainda revelada
pelo fato de que, para serem validos, os atos da Administracao Publica devem respeitar o
Principio da Razoabilidade. Com efeito, as exigéncias constantes no Edital nio poderdao

conter excessos e deverao ser razoaveis em relagdo ao seu objeto.

Logo, pelos motivos ora expostos, ¢ evidente que as penalidades constantes no Edital nao
estao de acordo com a sua finalidade, vez que nao guardam correspondéncia légica com a

mesma.
Na senda destas razoes, vale transcrever a licao de Celso Antonio Bandeira de Mello:

"Enguanto o particular procura o lucro, o Poder Piblico busca a satisfaciao de uma
utilidade coletiva. Colha, pois, a Administracio atuar em seus contratos com absoluta lisura e integral
respeito aos interesses econdmicos legitimados de sen contratante, pois ndo assiste minimizd-los em ordem a
colher beneficios econdmicos suplementares ao previsto e hauridos em detrimento da outra parte”. (Curso de

Direito Administrative, Malbeiros, 15 edicao, p.591).



Destarte, nao resta a menor duvida de que tais penalidades ndo sdo razoaveis e que nao
correspondem a realidade de praticamente todas as licitacbes compativeis com a ora

impugnada, em total afronta aos Principios norteadores do procedimento licitatério - artigo 3°

da Lei n. © 8.666/93.

De todo o exposto, ¢ irrefutavel que as penalidades constantes no ato convocatério estao em
desacordo com a realidade fatica e com a legislacao vigente, motivo pelo qual requer-se que as
mesmas sejam adequadas de modo a enquadrar-se a realidade do setor, motivo pelo qual
sugere-se o percentual de 2% (dois por cento) sobre o valor mensal da fatura em qualquer

situacao.

2. DA GARANTIA EM CASO DE ATRASO NO PAGAMENTO

O ato convocatorio nao prevé as garantias da contratada para o caso de inadimplemento da

Administragao, o que deve ser revisto.

Vale ressaltar previsao expressa da Lei de Licitagdes de que aos contratos administrativos
aplicam-se supletivamente os principios da teoria geral dos contratos, conforme revela o seu

art. 54, “caput™

“Art. 54 — Os contratos administrativos de que trata esta 1ei regulam-se pelas suas
clausulas e pelos preceitos de direito priblico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os
principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢oes de direito

privado.” (grifamos)

E mais, o art. 66 do mesmo diploma legal destaca a responsabilidade atribuivel a cada parte

quando da execucao do contrato, i literis:

“Art. 66 — O contrato deverd ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as clausulas
avengadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma pelas conseqiiéncias

de sua inexecugao total ou parcial.” (grifamos)



Portanto, ante o arcabouco legal e doutrinario apresentado, nao resta divida de que a
Contratante devera arcar com os encargos legais devidos, na hipétese de inadimplemento e de

mora, sob pena de, nao o fazendo, criar um notavel desequilibrio na relacio entre as partes.

Na senda destas razoes, pertinente aqui recordar a licdo do renomado Administrativista
Marcal Justen Filho, em sua obra Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos

Administrativos, i verbis:

“O sujeito (inclusive o Estado) tem o dever de cumprir a prestacio assumida, no prago e
condigoes determinadas. Ao infringir esse dever, sujeita-se a obrigagio de indenizar a parte
inocente por perdas e danos. Entre os danos emergentes encontra-se, no minimo, a perda do
valor da moeda proveniente da inflacao. Portanto, se o Estado atrasar o pagamento, deverd

pagar com corregao monetdria.

Os Tribunais nao tém hesitado em seguir esse caminho, na vigéncia do Plano Real. Adota-se,
geralmente, a variagio do IGP-M da FGV como indice para apuracio da
corregao. |[Dialética, 7* edi¢ao, p.412]

Outrossim, a Decisao n.° 686/99, Plenario, do Tribunal de Contas da Unido também se
manifesta em sentido similar quanto a aplicagio de multa contra a Administracio publica,
onde sao defendidas san¢des moratorias impostas a Administracio no caso de inadimpléncia,

n litteris:

“l...] a cobranca de mmulta moratiria, pela concessiondrias de servigos priblicos, sejam elas
privadas ou integrantes da Administracao Piiblica, em desfavor dos drgaos e entidades

priblicos, por atraso no pagamento.

[-..] quando a Administracao age na qualidade de usudria de servico pitblico, emr uma relacao
de consumo, a eventual multa moratdria decorrente de atraso no pagamento tem naturea
contratual, prescindindo de previsao legal, porquanto, nessa condigoes, a Administragao figura

como parte de um contrato da natureza privada e, como tal, despida dos privilégios que



caracterizam os contratos administratives.” [Decisio n.° 686/99, Plenario, Rel. Min.

Bento José Bugarin. D.O.U. de 08.11.1999, pg. 35-3§]

Resta evidente, assim, que o Edital merece reparo neste aspecto, a fim de que sejam
estabelecidos expressamente os Onus legalmente devidos pela Administragio em casos de

inadimpléncia e de mora em relacio ao cumprimento da obrigacao.

Acrescente-se ainda que, de acordo com o Parecer da Advocacia Geral da Uniao n.° GQ-170,
devidamente aprovado pelo Excelentissimo Senhor Presidente da Republica Fernando
Henrique Cardoso em 13 de outubro de 1998, resta cristalina a legitimidade e legalidade da
imposi¢cao de multa moratéria a pessoas juridicas de direito publico, quando inadimplentes,

pelas concessionarias de servicos telefonicos, postais e de energia elétrica.

Nesse passo, entendemos que deveria constar da futura minuta do contrato o seguinte:

“O ndo pagamento da Nota Fiscal/ Fatura de Servicos até a data de vencimento
sujertard o Contratante, independentemente de interpelacao judicial on extrajudicial,
as seguintes sangoes:

a) Multa de 2% sobre o valor devidoy

b) Juros de mora de 1% a.nm.; e

¢) corregao monetdria pelo IGP-DI."

3. DO REAJUSTE DOS PRECOS

Tendo em vista que o art. 37, inciso XXI, da Constituicao Federal determina a manutenc¢ao do
equilibrio econémico-financeiro dos contratos firmados com a Administracao Publica, a Lei
n.° 8.666/93 disponibilizou instrumentos aptos a recompor o eventual desequilibtio entre as

vantagens e os encargos originalmente pactuados.

Assim, para a recomposi¢do da equac¢do economico-financeira, surgiram diversas figuras,

dentre elas o reajuste.



O reajuste nada mais ¢ do que a indexagao do valor da remunera¢iao devida ao particular a um
indice de variagio de custos. E alteracio dos precos para compensar (exclusivamente) os
efeitos das variagoes inflacionarias, mantendo o valor da moeda, sem o que haveria

desequilibrio econémico, com prejuizo de uma das partes.

A Lei n.° 8.666/93, em seu inciso XI do art. 40, determina a obrigatoriedade do Edital conter,
dentre outros, “o critério de reajuste, que devera retratar a variacdo efetiva do custo de
producido, admitida a adoc¢ao de indices especificos ou setoriais, desde a data prevista para
apresentacao da proposta, ou do orcamento a que essa proposta se referir, até a data do

adimplemento de cada parcela”.

Da mesma forma, o inciso III do art. 55 da referida Lei elenca como clausula necessaria em
todo contrato a que estabeleca “o preco e as condi¢des de pagamento, os critérios, data-base
e periodicidade do reajustamento de pregos, os critérios de atualizagdo monetaria entre a

data do adimplemento das obriga¢des e a do efetivo pagamento”.

E obrigatéria, portanto, a inclusao de clausula de reajuste, ndo sendo uma mera faculdade da

Administracao.
Para Margal Justen Filho:

“O reajuste de precos se configura, entao, como uma solugio destinada a assegurar ndo
apenas os interesses das licitantes, mas também da propria Administracao. A auséncia de
reajuste acarretaria on propostas destituidas de consisténcia on a inclusao de custos
financeiros nas propostas — o que produziria on a selegio de proposta inexequivel on a

distor¢ao da competicio.”

A presente licitagdo tem como objeto a presta¢ao de servicos de telecomunicagdes, os quais

sao regidos pela Lei n.° 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicag¢oes).

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 14. Ed. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2010, p.
558.



Assim, as operadoras de servicos telefonicos submetem-se as disposi¢oes editadas pela
ANATEL, a qual determina, no inciso VII do art. 19 da Lei n.° 9.472/97 (Lei Geral de
Telecomunicagoes), que compete a Agencia ““controlar, acompanbar e proceder a revisio de tarifas dos
servigos prestados no regime priblico, podendo fixd-las nas condicoes previstas nesta Lei, bem como

homologar reajustes.”

Ante o exposto, requer a inclusio de um critério claro e expresso de reajuste dos pregos e o
indice financeiro a ser utilizado, da seguinte forma:

“A Contratada poderi reajustar os pregos de cobranca dos servicos a cada 12 meses, a
contar da data de assinatura do presente instrumento, considerando sen valor bdsico o atualizado até esta data,

devendo ser utilizado como indice de reajuste o IGP-DI”.

4. DAS QUESTOES TECNICAS

A empresa Oi na analise criteriosa das especificagdes e condigdes gerais do objeto a ser
contratado pela Prefeitura de Imbuia contidas no Termo de Referéncia, entende que algumas
exigéncias técnicas devem ser revistas e readequadas. Diante de tal situagio, passamos a expor

aS N0ssas razoes.

4.1

LOTE 1

Unidade da Prefeitura — Ilink de internet IP Dedicado com taxas 15.360 (15Mbps) de
download e 15.360 kbps de upload com 100% de garantia de Banda.

Solicitamos que seja revista a taxa para que seja de 15 Mbps ou superior, para melhor atender

as necessidades desse Orgio.

4.2



Configuracio de QoS através de mangle e Queue Tree e WMM; SLA 4 horas,
monitoramento de Uptime 24 horas por dia 7 dias por semana; Classe de 1 IP’s

Publicos;

Solicitamos que seja revista a questio do QoS, pois as empresas prestadoras de servico de

telecomunicagdes nao configuram QoS em acessos de IP Connect, apenas para rede de dados.

E ainda, exige SLA de 4 horas, ocorre que tal prazo niao esta de acordo com a Resolu¢ao n.°
574/2011 da Anatel, que estabelece o Regulamento de Gestao da Qualidade do Setvigo de
Comunicagao Multimidia (RGQ-SCM), in verbis:

“Art. 25. As solicitagies de reparos por falbas ou defeitos na prestagao do servico devem ser
atendidas em até vinte e quatro horas, contadas do recebimento da solicitacao, |...]” (grifo

Nnosso).

Portanto, é patente que o periodo de reparo previsto no instrumento convocatério esta em
desacordo com o petiodo estabelecido na Resolugiao n.° 574/2011 da Anatel, posto que essa
determina que o atendimento de reparo deve se dar em até 24 (vinte e quatro) horas para o

SCM, contadas da solicitacao do usuatio.

De fato, o prazo de 4 (quatro) horas é INSUFICIENTE para o atendimento e/ou finalizagao
dos reparos ou correcao de falhas, especialmente pelo fato de que a complexidade da questao

pode exigir um prazo maior para que esta seja solucionada.

Vale ressaltar que o ndo cumprimento do prazo de reparo dos servicos induz a aplicagao das
penalidades contratuais, situacao esta que determinaria a op¢ao da operadora por sequer

participar da licitagdao, com restricao da competitividade em funciao deste fato.



Mais justo seria tratar o SLA levando-se em conta as localidades onde o servico ¢ prestado,
tratando os tempos de reparos, onde seja preciso deslocar um técnico até o local, isto é, que

nao pode ser solucionado remotamente, com prazo maior do que o especificado no Edital.

Ante o exposto, requer a alteracio de forma que o periodo de reparo seja de no minimo 6
(seis) horas, contadas da solicitagao, levando em consideragdo tanto a importancia da
disponibilidade do circuito de comunica¢ao de dados para a Contratante quanto os termos das

determinagdes da Agéncia Reguladora do Setor de Telecomunicagdes.

4.3

LOTE 2

CONTRATACAO DE SERVICO DE LINK EMPRESARIAL DE CONEXAO A
REDE INTERNET - NA VELOCIDADE 14 MBPS (Megabits por segundo) VIA
RADIO

A Lei, quando da impossibilidade de se prever de antemao e abstratamente todas as diminutas
situagOes a ser abarcada por seu comando, concede a Administragao Puablica certa margem
discricionaria, para que se trilhe o melhor caminho a atingir o interesse da coletividade no caso

especifico e concreto.

Todavia, nao se pode olvidar que a Administragao nao tem o condao de agir a seu bel-prazer,
perfilando caminhos que passam ao largo do interesse publico, de forma disparatada e
desarrazoada. Ha que se respeitar os limites legais para que nao se extrapole a concedida

margem discricionaria, agindo-se com o abuso de poder.

Deve-se destacar que a lei 8.666/93, norma maxima reguladora de todo e qualquer
procedimento licitatério, permite ao Administrador impor regras e apresentar exigéncias nao
pré-fixadas, frente a impossibilidade de serem previstas todas as imposi¢coes devidas para a

contratacao de um servigo especifico, por meio de um procedimento licitatorio.
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Entretanto, claro é que esta discricionariedade concedida encontra limites justamente na
Finalidade do Ato Administrativo. A Finalidade ¢ o resultado que a administracio quer
alcancar com a pratica do ato, que consiste no direcionamento das atividades e dos servigos

publicos a efetividade do bem comum.

Desta forma, a Administragao Pablica ao desempenhar as fungoes estabelecidas em lei, afinal,
aos entes publicos s6 é dado agir “secundum legens?’, ou seja, na estrita obediéncia a Lei, é

adstrito a uma finalidade previamente estabelecida, o interesse publico.

Portanto, é mister conceituar interesse publico, para entender corretamente a fung¢ao final da
Administracao Publica. Para tanto, utilizar-se-a, mais uma vez, os ensinamentos do I. jurista
Celso Anténio Bandeira de Mello, na obra Curso de Direito Administrativo Brasileiro, pagina

53, 16" edicao, editores Malheiros, que preleciona que interesse publico como:

“0 interesse piiblico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses
que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membro da

Sociedade e pelo simples fato de o serem.”

A Administragao Publica objetivando cumprir a sua finalidade necessita de poderes, sem os

quais nao teria como atendé-la, estes propiciardo o cumprimento do DEVER outorgado pela

lei. Assim, o PODER jungido sera instrumento para a Administracao atingir fielmente o
) jung p ¢ g

escopo a que estes estdo indissoluvelmente atrelados.

Da simples leitura do objeto da presente licitacdo, constata-se que a discricionariedade
conferida abstratamente ao agente publico foi ilegalmente aplicada, uma vez que se exige, para

a prestacao do servico licitado com relacdo a redundancia, apenas a aplicacdo de tecnologia

sem fio — via radio, sendo que o mesmo servico podera ser prestado utilizando-se de demais

tecnologias, por meio de rede com cabos (fibra 6ptica ou cabos metalicos), em flagrante

imposicao de condicdo irrelevante, a acarretar o comprometimento da competitividade no

presente certame.
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Nestes termos, insta frisar que 0s acessos terrestres possuem menor laténcia, menor custo

mensal, bem como menor investimento de infraestrutura de instalacio, possuindo, ademais,

melhor qualidade de servico, menor tempo de reparo, maior seguranca no acionamento,

dentre outras qualidades técnicas, considerada, portanto, de qualidade superior a tecnologia

via radio.

Em regra, sempre que possivel sio preferidos acessos terrestres, ndo podendo, desta forma,

ser restringido o tipo de acesso a forma de atendimento via rddio em detrimento da

modalidade terrestre.

Frisa-se que nao se busca modificar as necessidades do o6rgao licitante, mas apenas a
desconstitui¢ado da restricdo da tecnologia a ser utilizada para se alcanga-las. Nao se quer
modificar o objeto a ser licitado, nem mesmo alterar a qualidade perquirida no Edital, quanto
mais amolda-los a interesses particulares, mas apenas se busca a permissiao para atingi-la por
outro meio que nao a utilizagdo da tecnologia via radio possibilitando-se a prestacio do

servico licitado por um pre¢o menor.
Neste sentido, vale ressaltar as palavras do ja citado Margal Justen Filho:

“O edital também pode ser viciado por defeitos na disciplina adotada. Isso se
verificard quando Inexistir vinculo entre as exigéncias ou as opcoes contidas no
edital e o interesse publico concretamente identificivel na hipdtese. Isso se

passa, fundamentalmente, nos casos de:

a) exigéncia incompativel com o sistema juridico;

b) desnecessidade da exigéncia;

¢) inadequacdo da op¢do exercitada no ato convocatdrio relativamente ao objeto da licitacao.

O edital deverd subordinar-se aos preceitos constitucionais e legais. Nao poderd conter
proibicoes on exigéncias que eliminem o exercicio do direito de licitar, importem distingoes

indevidas ou acarretem preferéncias arbitrdrias. Toda exigéncia formal ou material prevista no

12



edital tem fungdo instrumental. Nenhuma exigéncia se justifica por si pripria. O requisito
previsto no edital se identifica como instrumento de assegurar (ou reduzir o risco de nio se
obter) o interesse piiblico. Assim, o interesse piiblico concreto a que se orienta a licitagao se
identifica como o “fim” a ser atingido. Todas as exigéncias se caracterizam como
“meios” de conseguir aquele fim. Logo, a inexisténcia de vinculo I6gico
entre a exigéncia e o fim acarreta a invalidade daquela. Somente se
admite a previsdo de exigéncia se ela for qualificivel, em um juizo

Iégico, como necessdria a consecugio do ‘fim’”l.

Em suma, cabe a Administracao reformular tal exigéncia, acrescentando a possibilidade do
objeto ser prestado também por via terrestre, ou seja, fibra dptica, com a finalidade de

aquisi¢ao da melhor técnica existente, juntamente com a melhor proposta financeira oferecida.

Vale relembrar mais uma vez, que a prestacio do objeto via fibra éptica ndo acarretaria

nenhum custo extra a Administracdo, pelo contrario, forneceria um servico com qualidade

superior a exigida no instrumento convocatério e, ainda, com valor mais vantajoso para o

Orgﬁo licitante.

Assim, por se tratar de restricdo ilegal, consubstanciando-se num patente desrespeito aos
Principios da Busca da Proposta mais Vantajosa, da Isonomia, da Competitividade e da
Legalidade, deve-se alterar o objeto ora licitado, para que se permita a prestagio do servigo

seja por meio da utilizagdo de tecnologia via radio, seja por meio terrestre.

4.4

Contradi¢cio prazo instalagdo — 60 dias e 30 dias

Os itens 3.1 do Edital, 13 do Anexo I e Clausula Terceira da Minuta Contratual estabelecem o
prazo de 60 dias corridos para o inicio da prestagao do servi¢o contratado, ja o item 9 do

Anexo I e Clausula Quinta da Minuta Contratual mencionam o prazo de 30 dias.

[31 Comentarios a Lei de LicitagBes e Contratos Administrativos, 72 ed. Dialética, 2000, p. 416
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No entanto, tendo em vista a localidade e o servico em si, por razdes de ordem técnica e
operacional, entende-se que o prazo que deve ser mantido ¢ de 60 dias, para que a Contratada

providencie a implantacdo do servico.

Ao estabelecer exigéncia desnecessaria e irrazoavel, a Administracio Publica esta,
automaticamente, sem nenhuma justificativa, prejudicando-se ao diminuir potenciais licitantes
e, portanto, insurgindo-se contra um dos principais principios que rege a lei das licitagdes: o

principio da competitividade.

Portanto, tendo em vista a contradicdo existente no que toca ao prazo para o inicio da

prestacdo dos servicos é importante que seja estabelecido em todos os termos do Edital o

prazo de 60 dias.

III. PEDIDO

Com o objetivo de que seja garantido o atendimento aos principios
norteadores dos procedimentos licitatorios, a Oi solicita que V. S julgue a presente
Impugnacao motivadamente e no prazo de 24 horas, acolhendo-a e promovendo as alteragoes
necessarias no Edital e demais documentos indigitados, e sua conseqiiente republicacio e

suspensao da data de realizagao do certame.

Imbuia, 24 de agosto de 2018.

, JMsnaciotie ftcteq X o)
1\// ALESSANDRA ROCHA ARAUJO Y

Especialista em Licitagoes
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