Ref.: Em resposta a impugnacgao aos termos do Edital de Pregao Presencial
n. ° 31/2022.

Ol S/A - em recuperagéo judicial, CNPJ/ME n°® 76.535.764/0001-43, sediada na
Rua do Lavradio, 71, Centro, 2° andar — sala 201/801, Rio de Janeiro/RJ, CEP:
23.230-070, doravante denominada “Oi”, vem, por seu representante legal, com
fulcro na Lei 8666/93, apresentar Impugnagao aos termos do Edital em
referéncia, pelas razdes a seguir expostas:

Razoes de Impugnacao

A Prefeitura Municipal de Petropolis instaurou procedimento licitatorio na
modalidade Pregao, na forma presencial, registrado sob o n.° 31/2022, visando
0 “REGISTRO DE PRECOS, PELO PERIODO DE 12 (DOZE) MESES, PARA A
CONTRATACAO DE EMPRESA ESPECIALIZADA EM: PRESTACAO DE
SERVICO DE TELEFONIA FIXA, COMUTADA, SERVICO 0800, SOLUCAO DE
PABX EM NUVEM, CIRCUITO DE ACESSO A INTERNET BANDA LARGA E
PRESTACAO DE SERVICO DE ACESSO A INTERNET (IP) DEDICADO COM
“ANTI DDoS”, FAIXA DE IP’s VALIDOS E DNS REVERSO COM LOCACAO E
MANUTENCAO DOS EQUIPAMENTOS, VISANDO O ATENDIMENTO AS
NECESSIDADES DA PREFEITURA MUNICIPAL DE PETROPOLIS E AS SUAS
UNIDADES EXTERNAS, DE ACORDO COM AS ESPECIFICACOES E
CONDICOES PRESENTES NO TERMO DE REFERENCIA, PARTE
INTEGRANTE DESTE EDITAL..”

Contudo, a Oi tem este seu intento frustrado perante as imperfei¢des do Edital,
contra as quais se investe, justificando-se tal procedimento ante as dificuldades
observadas para participar de forma competitiva do certame.

Saliente-se que o objetivo da Administragdo Publica ao iniciar um processo
licitatério € exatamente obter proposta mais vantajosa para contratagdo de bem
ou servigo que lhe seja necessario, observados os termos da legislagéo
aplicavel, inclusive quanto a promocdo da maxima competitividade possivel
entre os interessados.

Entretanto, com a manutencdo das referidas exigéncias, a competitividade
pretendida e a melhor contratagcdo almejada, poderao restar comprometidos o
que nado se espera, motivo pelo qual a Oi impugna os termos do Edital e seus
anexos, o que o faz por meio da presente manifestacao.

ALTERACOES A SEREM FEITAS NO EDITAL E NOS ANEXOS




1. PAGAMENTO VIA NOTA FISCAL COM CODIGO DE BARRAS

O item 16.1 do Edital estabelece que o pagamento devera ser realizado por meio
de crédito em conta corrente.

Ocorre que tal sistema de pagamento encontra-se em dissonancia com o
procedimento de pagamento adotado relativamente aos servicos de
telecomunicagbes, uma vez que esses sao pagos mediante apresentacao de
fatura (nota fiscal com codigo de barras), ou mediante SIAFI nos casos de
érgaos vinculados a Administragcao Publica Federal, como é o caso da
ANATEL.

Como é cedico, o SIAFI € um sistema informatizado que controla a execucgéao
orcamentaria, financeira, patrimonial e contabil dos 6rgdos da Administragéo
Publica direta federal, das autarquias, fundagcdes e empresas publicas federais
e das sociedades de economia mista que estiverem contempladas no orcamento
fiscal e (ou) no orgamento da seguridade social da Uni&o.

Assim, as unidades gestoras registram seus documentos (empenho, ordem
bancaria etc.) e o SIAFI efetua automaticamente todos os langamentos contabeis
necessarios para se ter conhecimento atualizado das receitas, despesas e
disponibilidades financeiras do Tesouro Nacional.

Com efeito, esse sistema de faturamento e cobranca, o qual permite o
reconhecimento rapido e eficiente do pagamento, € baseado em cdédigo de
barras.

Qualquer outra forma de pagamento, como o depdsito em conta corrente previsto
no Edital, causara transtornos ao sistema de contas a receber da empresa de
telecomunicagdes contratada.

Ademais, a Qi utiliza o sistema de faturamento, por meio de Nota Fiscal/Fatura,
emitida com cédigo de barras para pagamento, em apenas uma via, modelo 22,
em razao das varias vantagens que essa forma de pagamento proporciona.

Tal sistema proporciona vantagens a empresa prestadora dos servigos, haja
vista que reduz a inadimpléncia e garante a satisfagdo do cliente.

Ante o exposto, para a melhor adequagdo do instrumento convocatorio a
realidade do setor de telecomunicagdes, requer a alteragdo do item 16.1 do
Edital, a fim de permitir que o pagamento seja realizado mediante autenticagc&o
de codigo de barras, facilitando, assim, o reconhecimento eficiente do
pagamento.

2, INDEVIDA APRESENTACAO DE CERTIDOES DE REGULARIDADE
MENSALMENTE

O item 16.1 do Edital estabelece que a Contratada devera apresentar os
comprovantes de regularidade fiscal/social/trabalhista mensalmente, ou seja, no
momento do pagamento junto com a nota fiscal/fatura.




Inicialmente € importante observar que tal obrigacdo ndo encontra guarida na
Lei n.° 8.666/93, portanto, sem lastro legal.

Nao obstante tal fato, € importante observar que a exigéncia de apresentacéo
das certidées de regularidade juntamente com as notas fiscais ndo é razoavel.
Explica-se: as certiddes de regularidade fiscal/social/trabalhista possuem um
periodo de vigéncia que ultrapassa o periodo mensal (30 dias).

Assim, a apresentagdo mensal das referidas certiddes foge dos padrdes l6gicos,
visto que o prazo de validade das mesmas ultrapassa o periodo de trinta dias.

E de suma importancia observar que n3o esta se discutindo aqui a necessidade
da manutengdo dos requisitos de habilitacdo durante toda a execucdo do
contrato. Tal fato & inquestionavel! O que se discute nesta analise é a
desproporcionalidade e ilegalidade em exigir a apresentagdo mensal desses
requisitos, principalmente, pelos mesmos possuirem periodo de vigéncia
superior a 30 (trinta) dias.

Vale corroborar, que a Administragao Publica possui fé publica para certificar as
informacdes apresentadas nas certiddes. Se a certidao informa que seu prazo
de validade é de 120 dias, porque a contratada devera apresentar a certidao
mensalmente?

Verifica-se a incongruéncia na aplicacdo da exegese do item 16.1 do Edital.
Como se sabe, a atividade administrativa exige prestigio aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade.

Carlos Ari Sundfeld, na obra “Fundamentos de Direito Publico” afirma o seguinte
acerca da proporcionalidade (fls. 165):

‘A proporcionalidade €& expressao quantitatva da
razoabilidade. E invalido o ato desproporcional em relacédo a
situagao que o gerou ou a finalidade que pretende atingir.”

Ora, o administrador esta jungido ao Principio da Legalidade, portanto, ao
determinar obrigagdes que nao possuem previsdo legal, atua de forma
desproporcional e irrazoavel.

Para José dos Santos Carvalho Filho, “razoabilidade é a qualidade do que €&
razoavel, ou seja, aquilo que se situa dentro dos limites aceitaveis, ainda que os
juizos de valor que provocaram a conduta possam dispor- se de forma um pouco
diversa™.

O principio da regra da razdo expressa-se em procurar a solugao que esta mais
em harmonia com as regras de direito existentes e que, por isso, parece a mais
satisfatéria, em atencéo a preocupacgao primaria da seguranga, temperada pela
justica, que é a base do Direito.

A Administragdo Publica esta obrigada a adotar a alternativa que melhor prestigie
a racionalidade do procedimento e de seus fins.



Nesse sentido, Marcgal Justen Filho ensina que:

“O principio da proporcionalidade restringe o exercicio das
competéncias publicas, proibindo o excesso. A medida limite &
a salvaguarda dos interesses publicos e privados em jogo.
Incumbe ao Estado adotar a medida menos danosa possivel,
através da compatibilizacao entre os interesses sacrificados e
aqueles que se pretende proteger.™

Diante disso, requer a alteragdo do item 16.1 do Edital para que néo exija a
apresentacao mensal das certiddes de regularidade fiscal/trabalhista/sociais,
sob pena de ferir os Principios da Razoabilidade, da Proporcionalidade, da
Legalidade e ainda, o da fé publica inerente aos documentos publicos
(certiddes).

3. GARANTIAS A CONTRATADA EM CASO DE INADIMPLENCIA DA
CONTRATANTE

O item 16.3 do Edital e a Clausula Sexta, paragrafo segundo da Minuta do
Contrato dispdem que no caso de atraso no pagamento a ser efetuado pela
contratante a contratada, os calculos dos valores devidos deverédo observar as
regras ali tragadas.

Nao obstante, cumpre trazer a baila o art. 54 da Lei n.° 8.666/1993, que
estabelece a aplicagao supletiva dos principios da teoria geral dos contratos e
as disposi¢cdes de direito privado no ambito dos contratos administrativos.
Adiante, verifica-se que o art. 66 da Lei de Licitacbes determina que “o contrato
devera ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as clausulas
avencgadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma pelas consequéncias
de sua inexecugao total ou parcial”.

Nesse sentido, verifica-se que o eventual descumprimento da obrigacdo de
pagamento da Contratante devera gerar as devidas consequéncias. No caso em
quadra, caracteriza-se a mora por parte da Contratante. Em assim sendo, devera
ressarcir a Contratada no que tange aos énus de mora, a saber: juros moratérios,
multa moratéria e corre¢ao monetaria.

Verifica-se que a necessidade premente de ressarcimento baseia-se no fato de
que nao pode a Contratada suportar o atraso do pagamento das parcelas sob
pena de desequilibrio da relagdo contratual. Ademais, a mora da Administragao
culminada com a nao incidéncia dos encargos devidos gera incondicionalmente
o locupletamento sem causa desta.

Por fim, verifica-se que os percentuais referentes a multa e juros moratérios
devem se dar, respectivamente, a razdo de 2% (dois por cento) sobre o valor da
fatura e 1% (um por cento) ao més. A corregdo monetaria deve se operar com
base no IGP-DI, indice definido pela FGV. A razdo pela fixacdo de tais
parametros se da na pratica usual do mercado em geral, incluindo o de
telecomunicacoées. Verifica-se que, impostos valores aquém do exposto, pode-



se gerar para a Administragdo situagao de flagrante desequilibrio, influenciando,
em ultima analise, no equilibrio econémico-financeiro da Contratada.

Sobre o tema, o Tribunal de Contas da Unido assim se manifestou:

“(...) 1.5 Em seu voto que fundamentou o Acérdao 1931/2004-
Plenario, o Relator, Excelentissimo Senhor Ministro Walton
Alencar Rodrigues, ao analisar a pretenséo do Orgéo de n&o
pagar a atualizacdo monetaria a empresa contratada, assim
discorre: Essa solugdo, além de ndo se harmonizar com o
principio juridico que veda o enriquecimento sem causa a custa
alheia, aplicavel as relagdes juridicas de toda a espécie, nao
se conforma com a Constituicdo Federal (art. 37, inciso XXI) e
com a Lei 8.666/93 (art. 3°), que determinam a manutengao das
condicbes efetivas da proposta nas contratacdes realizadas
pelo poder publico. 11.6 Na sequéncia, discorre sobre o indice
utilizado para o calculo da atualizacdo monetaria: Apesar de
reconhecer o direito da contratada a correcdo monetaria dos
valores pagos em atraso pela Administragdo, saliento que o
critério adotado pela Secretaria de Infraestrutura do Governo
do Estado do Ceara nao foi tecnicamente adequado. Conforme
salientei no voto condutor do Acérdao 1503/2003 - Plenario, a
utilizacdo da Taxa Referencial - TR é devida apenas para as
operacoes realizadas nos mercados financeiros de valores
mobiliarios, seguros, previdéncia privada, capitalizagcdo e
futuros, a teor do disposto no art. 27, §5° da Lei 9.069/95.
Portanto, deveria o 6rgédo responsavel ter aplicado a variagéo
dos indices contratualmente estabelecidos (colunas da
Fundacao Getulio Vargas), os quais melhor refletem a evolugéo
de pregos dos insumos envolvidos no objeto da contratagéo.
11.7 Naquele caso, havia sido paga a atualizagdo monetaria
calculada pela Taxa Referencial - TR, entendendo o Relator
que deveria ser utilizado o indice da Fundagao Getulio Vargas,
que 'melhor reflete a evolugdo de pregos dos insumos
envolvidos no objeto da contratagcdo'. (...) 1.10 Quanto ao
pagamento de juros, ainda no voto mencionado, destacamos
os trechos que seguem: (...) Com relagdo ao cabimento dos
juros  moratdrios, entendo oportuno tecer algumas
consideracgdes. (...) Como tal, negar a empresa contratada a
composicao de perdas e danos decorrentes de mora da propria
Administragcéo atentaria contra o primado da justi¢ca que arrosta
0 enriquecimento sem causa, mesmo que essa exigéncia nao
esteja prevista em lei ou em disposi¢do contratual. (...)".(AC-
1920-09/11-1 Sessao: 29/03/11 Grupo: | Classe: Il Relator:
Ministro UBIRATAN AGUIAR - Tomada e Prestagao de Contas
- Iniciativa Propria)

Pelo exposto, faz-se necessaria a alteragao do item 16.3 do Edital e da Clausula
Sexta, paragrafo segundo da Minuta do Contrato referente ao ressarcimento
referente ao atraso no pagamento da parcela contratada por parte do



Contratante, de modo a incidir multa de 2% sobre o valor da fatura no més de
atraso, juros de mora na ordem de 1% ao més e a corregdo monetaria pelo IGP-
DI.

4, DA ILEGAL PREVISAO QUE VISA DESCONTO POR ANTECIPAGAO
DE PAGAMENTO

O item 16.3 do Edital e a Clausula Sexta, paragrafo segundo da Minuta do
Contrato preveem a possibilidade de desconto nas faturas mensais por
antecipagao do pagamento.

Ocorre que tal previsao vai de encontro a disposi¢cao da lei 8.666 de 1993, qual
seja:

“‘Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser
alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes casos:

| - unilateralmente pela Administracao:
a) quando houver modificagdo do projeto ou das
especificacbes, para melhor adequacido técnica aos seus

objetivos;
b) quando necessaria a modificacdo do valor contratual em
decorréncia de

acréscimo ou diminuigdo quantitativa de seu objeto, nos limites
permitidos por esta Lei;

Il - por acordo das partes:

a) quando conveniente a substituicdo da garantia de execucgao;
b) quando necessaria a modificagao do regime de execugao da
obra ou servigo, bem como do modo de fornecimento, em face
de verificacdo técnica da inaplicabilidade dos termos
contratuais originarios;

€) quando necessaria a modificagado da forma de pagamento,
por imposicdo de circunstancias supervenientes, mantido o
valor inicial atualizado, vedada a antecipagcao do pagamento,
com relagdo ao cronograma financeiro fixado, sem a
correspondente contraprestacao de fornecimento de bens ou
execugao de obra ou servigo; (grifos nossos)

d) para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram
inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuigdo da
administracao para a justa remuneragdo da obra, servigo ou
fornecimento, objetivando a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipbtese de
sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de
consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da
execugao do ajustado, ou, ainda, em caso de forga maior, caso
fortuito ou fato do principe, configurando area econdmica
extraordinaria e extracontratual. (Redagdo dada pela Lei n°
8.883, de 1994)”



Acerca do tema o Administrativista Margal Justen Filho nos ensina, com muita
propriedade, sobre a alteragao das condi¢cdes de pagamento:

“A regra da al. “c” tem de ser interpretada restritivamente, sob
pena de inconstitucionalidade. O art. 37, XXI, da Constituicdo
Federal determina que as contratacdes administrativas devem
prever clausulas que “ estabelecam obrigagdes de pagamento,
mantidas as condigbes efetivas da proposta...”. Logo, nao se
pode cogitar de uma alteragdo acerca da forma de pagamento.
Mesmo porque a alteracao seria impedida pelos principios da
moralidade, da isonomia e da vinculagdo do contrato ao ato
convocatorio. Se a alteragdo tornasse o contrato mais
vantajoso, haveria vicio porque outros terceiros poderiam ter
manifestado interesse em participar da licitacdo. Se a alteracao
tornasse o contrato mais desvantajoso, o préprio contratado
estaria sendo prejudicado. A interpretacao é reforgada diante
do disposto no art. 58, §§ 1° e 2°.

A modificagdo das “circunstancias”, a que alude o texto legal,
nao significa a simples conveniéncia da Administracédo. Nao
pode invocar auséncia de liberagdo de recursos ou eventos
semelhantes para pleitear a alteragao. A alteracao da forma de
pagamento dever ser acompanhada de solugbes para
assegurar a manutencgao do equilibrio econémico-financeiro da
contratagdo. As circunsténcias, a que alude o texto legal,
devem ser
eventos que alterem as condicbes de execugcdo ou de
pagamento. A mutacao na forma de pagamento correspondera
a essas outras alteragdes.” (grifos nossos)

Destacamos ainda a regra contida nos artigos 62 e 63 da Lei 4.320/64:

“Art. 62. O pagamento da despesa soO sera efetuado quando
ordenado apds sua regular liquidagao.

Art. 63. A liquidacdo da despesa consiste na verificagdo do
direito adquirido pelo credor tendo por base os titulos e
documentos comprobatdérios do respectivo crédito.

§ 1° Essa verificagdo tem por fim apurar:

| - a origem e o objeto do que se deve pagar;

Il - a importancia exata a pagar;

Il - a quem se deve pagar a importancia, para extinguir a
obrigagao.

§ 2° A liquidacao da despesa por fornecimentos feitos ou
servicos prestados tera por base:

| - o contrato, ajuste ou acordo respectivo;
Il - a nota de empenho;



lll - os comprovantes da entrega de material ou da prestacéo
efetiva do servigo.”

Neste sentido, o Principio da Legalidade deve ser atentamente observado pela
Administracdo Publica, que n&o pode praticar qualquer ato ou exercer qualquer
atividade, salvo se houver lei expressamente autorizando a pratica de ato ou o
desempenho de atividade. Assim, a Administracdo podera apenas praticar
aqueles atos devidamente autorizados por lei.

No procedimento licitatério desenvolve-se atividade vinculada, ou seja, atividade
na qual inexiste liberdade, em regra, para a autoridade administrativa
responsavel pela conducgao da licitagdo. A lei define as condi¢cbes de atuacao
dos agentes administrativos, estabelecendo a sequéncia dos atos a serem
praticados e impondo solugdes excludentes de escolhas pessoais ou subjetivas.

A lei ressalva a autonomia para a Administracdo definir as condicbes da
contratagdo administrativa, mas, ao mesmo tempo, estrutura o procedimento
licitatério para restringir a discricionariedade a determinadas fases ou momentos
especificos.

Ainda segundo Margal Justen Filho, reservou-se a Administrac&o a liberdade de
escolha do momento de realizagéo da licitagdo, do seu objeto, da especificagéo
de condi¢cbes de execugdo, das condicbes de pagamento, etc., mas uma vez
realizadas tais escolhas, exaure-se a discricionariedade e caso a Administracao
pretenda renovar o exercicio dessa faculdade, sujeitar-se-a a refazer toda a
licitagao.

Em resumo: o Poder Discricionario da Administracdo esgota-se com a
elaboracao do Edital de Licitacdo. A partir dai, nos termos do vocabulo constante
da proépria Lei, a Administracdo Publica vincula-se "estritamente" a ele.

Deve-se destacar que o Principio da Legalidade é o mais importante a ser
observado pela Administracdo e do qual decorrem todos os demais, sendo
essencial aos Estados de Direito e Democratico de Direito.

E notério o conhecimento de que o Principio da Legalidade, corolario maximo da
Administracdo Publica, tem interpretagdo distinta quando se refere a
Administracdo ou ao Particular. Conforme exposto anteriormente, na atividade
administrativa permite-se a atuagao do agente publico apenas se concedida ou
deferida por norma legal, ao passo que ao particular € permitido fazer tudo
quanto nao estiver proibido pela lei.

Marcos Juruena3 ao comentar tal principio esclarece que:

“A licitacdo deve atender ao Principio da Legalidade, tragando-
se, na lei, o procedimento a ser adotado, as hipbéteses de sua
obrigatoriedade e dispensa, os direitos dos Licitantes, as
modalidades de licitacdo e os principios para contratacao.
Esclarega-se que a legalidade administrativa mencionada no
art. 37 da Constituicao federal difere daquela numerada no art.



5° da Lei Maior; enquanto este garante ao particular agir
sempre que a lei ndo proiba, aquela impoe a Administragao
s6 agir quando a lei assim o permitir.”

Toda atividade administrativa vincula-se a tal principio, que se encontra
consagrado na Constituicdo Federal, mais precisamente em seus artigos 50,
incisos Il e XXXV, e 37. A prépria Lei n.°. 8.666/1993, ao elencar os principios
basicos aos quais a Administracdo devera observar quando de sua atuagao,
indicou inicialmente o referido principio, vejamos:

“‘Art. 30 A licitagdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta
mais vantajosa para a Administracdo 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 vinculacdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que
Ihes séo correlatos.”

Celso Ribeiro Bastos assim leciona sobre o principio:

“Ja quando se trata de analisar o modo de atuar das
autoridades administrativas, ndo se pode fazer aplicagdo do
mesmo principio, segundo o qual tudo o que nao for proibido é
permitido. E que, com relagdo & Administracdo, ndo ha
principio de liberdade nenhum a ser obedecido. E ela criada
pela Constituicdo e pelas leis como mero instrumento de
atuacao e aplicagdo do ordenamento juridico. Assim sendo,
cumprira melhor o seu papel quanto mais atrelada estiver a
prépria lei, cuja vontade deve sempre prevalecer.”4

O Superior Tribunal de Justiga, assim ja decidiu, observando a necessidade de
atuacao pela Administragcao Publica limitada ao referido principio:

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. INFRAGAO
ADMINISTRATIVA AMBIENTAL. AUSENCIA DE
ESPECIFICACAO, NA ATPF, DO NUMERO DA NOTA FISCAL
RELATIVA AO PRODUTO TRANSPORTADO. PRINCIPIO DA
LEGALIDADE ESTRITA. PLENA OBSERVANCIA.

1. Os atos da Administragdo Publica devem sempre
pautar-se por determinados principios, entre os quais esta
o da legalidade. Por esse principio, todo e qualquer ato dos
agentes administrativos deve estar em total conformidade
com a lei e dentro dos limites por ela tragados.”5 (grifo
NOSS0).

Dai porque, mediante a republicagao do Edital e a designagao de nova data para
a realizacao do certame, a Oi solicita a V. S2., a exclusao do item 16.3 do Edital
e da Clausula Sexta, paragrafo segundo da Minuta do Contrato.



5. DAS PENALIDADES EXCESSIVAS

O item 17.2.2.1 do Edital e a Clausula Sétima, item 1 da Minuta do Contrato
determinam a aplicagdo de multas que extrapolam o limite de 10% (dez por
cento) sobre o valor do contrato estabelecido pelo Decreto n.° 22.626/33, em
vigor conforme Decreto de 29 de novembro de 1991. A fixacdo de multa nesse
patamar também ofende a Medida Proviséria n.° 2.172/01 (e suas reedicdes),
aplicavel a todas as modalidades de contratacdo, inclusive aquelas firmadas
entre particulares e Administracdo Publica.

O art. 87, inciso lll, da Lei de Licitagdes determina que na hipétese de inexecucao
total ou parcial do contrato a Administracdo podera aplicar a sangcédo de “multa,
na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato”. Ocorre que nao
ha no dispositivo em questdo qualquer limite a aplicagdo da multa, o que gera,
automaticamente, sua interpretacdo indissociavel com o principio da
proporcionalidade, conforme se observa do entendimento de Marcgal Justen Filho
sobre o tema:

“Entao, o instrumento juridico fundamental para elaboragao de
uma teoria quanto as sangdes atinentes a contratagao
administrativa reside na proporcionalidade. Isso significa que,
tendo a Lei previsto um elenco de quatro sanc¢des, dotadas de
diverso grau de severidade, imp0e-se adequar as sangdes
mais graves as condutas mais reprovaveis. A reprovabilidade
da conduta traduzir-se-a na aplicagdo de sangao
proporcionada correspondente”6 (grifo nosso)

Nesse sentido, deve-se guardar a proporcionalidade entre o fato gerador da
sangao e o quantum a ser exigido, como bem alinhava o art. 2°, paragrafo unico,
inciso VI, da Lei n.° 9.784/1999, por exigir “adequagao entre meios e fins, vedada
a imposicao de obrigacdes, restricdes e sangdes em medida superior aquelas
estritamente necessarias para o atendimento do interesse publico”.

Nao é o que se observa no caso em questdo. A multa definida no percentual
acima exposto gera para a Contratada gravame completamente
desproporcional, ferindo os principios da proporcionalidade e da propria
legalidade.

A doutrina alema do principio da proporcionalidade, amplamente aceita e
praticada no sistema juridico brasileiro, traz como método de sua aplicagao a
analise de seus trés sub-principios: adequacgao (Geeignetheit), necessidade
(Notwendigkeit) e proporcionalidade em sentido estrito (VerhaltnismaRig im
engeren Sinn). O pressuposto da adequacgao determina que a medida aplicada
deve guardar relagao entre meio e fim, de modo que seja a mais adequada para
a resolucao da questao. A necessidade diz respeito a escolha da medida menos
gravosa para atingir sua efetividade. E, por fim, a proporcionalidade em sentido
estrito € a ponderagdo entre o meio-termo e a justa-medida da agéo que se
deseja perpetrar, verificando-se se a medida alcangara mais vantagens que
desvantagens.



Tal principio é reconhecido e definido por José dos Santos Carvalho Filho da
seguinte forma:

“Segundo a doutrina alem3, para que a conduta estatal observe
o principio da proporcionalidade, ha de revestir-se de ftriplice
fundamento: 1) adequacgado, significando que o meio
empregado na atuagdo deve ser compativel com o fim
colimado; 2) exigibilidade, porque a conduta deve ser
necessaria, ndo havendo outro meio menos gravoso ou
oneroso para alcancgar o fim publico, ou seja, o meio escolhido
€ 0 que causa 0 menor prejuizo possivel para os individuos; 3)
proporcionalidade em sentido estrito, quando as vantagens a
serem conquistadas superarem as desvantagens.”7 (grifo
NOSS0)

No presente caso, verifica-se que a sancao de multa fixada no referido
percentual até se encaixam no primeiro pressuposto, sendo adequadas ao
cumprimento de seu fim. No entanto, o0 mesmo nao se pode dizer quanto a
necessidade. A quantidade fixada a titulo de multa € medida completamente
desnecessaria para punir o descumprimento da regra do Edital, uma vez que
poderia causar menor prejuizo para o particular e mesmo assim atingir o fim
desejado. Entende-se que a aplicagdo de multa com fito pedagogico pode ser
entendida como razoavel, mas a sua definicdo em patamares elevados torna a
sangéo desnecessaria. Isso porque existem meios menos gravosos, mas mesmo
assim a Administracao optou pela escolha do pior método.

Por fim, verifica-se que a sanc¢ao aplicada a Contratada ndo preenche também
0 pré-requisito da proporcionalidade em sentido estrito. E flagrante que o
presente percentual de multa pune a Contratada sobremaneira, excedendo-se
desarrazoadamente quando se observa o fato que a ensejou. E perfeita a
aplicagao da metafora de Jellinek que “ndo se abatem pardais disparando
canhdes”.

Observa-se, portanto, que a Administracédo, ao fixar a penalidade em comento,
descumpriu completamente o principio da proporcionalidade, sendo necessaria
a revisado de tal medida. Cumpre ainda ressaltar que ndo quer a Contratada se
eximir do cumprimento das estabelecidas se de fato viesse a descumprir o
contrato e dar ensejo a rescisdo deste. Pede-se apenas que estas sejam
aplicadas de forma proporcional ao fato que as ensejou.

Noutro giro, verifica-se que o proprio STJ reconheceu que diante do carater vago
do art. 87 da Lei de Licitagdes, a Administragcao deve-se balizar pelo principio da
proporcionalidade:

‘“Mandado de Seguranca. Declaracdo de Inidoneidade.
Descumprimento do Contrato Administrativo. Culpa da
Empresa Contratada. Impossibilidade de Aplicacdo de
Penalidade mais Grave a Comportamento que ndo é o mais



Grave. Ressalvada a aplicagdo de Outra Sancio pelo Poder
Publico.

Nao é licito ao Poder Publico, diante da imprecisao da lei,
aplicar os incisos do artigo 87 sem qualquer critério. Como
se pode observar pela leitura do dispositivo, ha uma gradagao
entre as sangbes. Embora ndo esteja o administrador
submetido ao principio da pena especifica, vigora no Direito
Administrativo o principio da proporcionalidade.

Nao se questiona, pois, a responsabilidade civil da empresa
pelos danos, mas apenas a necessidade de imposicao da
mais grave sangao a conduta que, embora tenha causado
grande prejuizo, ndo é o mais grave comportamento.” (MS
n.° 7.311/DF)

Vé-se que tal entendimento corrobora o que fora acima alinhavado,
demonstrando que a fixagao da sang¢ao, bem como o quantum referente a multa
deve ocorrer tendo como base o principio da proporcionalidade. Por todo o
exposto, requer a adequacao do item 17.2.2.1 do Edital e da Clausula Sétima,
item 1 da Minuta do Contrato, para que as multas aplicadas observem o limite
de 10% (dez por cento) sobre o valor do contrato.

6. REAJUSTE DOS PRECOS

Tendo em vista que o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal determina a
manutengdo do equilibrio econémico-financeiro dos contratos firmados com a
Administracdo Publica, a Lei n.° 8.666/93 disponibilizou instrumentos aptos a
recompor o eventual desequilibrio entre as vantagens e os encargos
originalmente pactuados.

Assim, para a recomposicdo da equagao econdmico-financeira, surgiram
diversas figuras, dentre elas o reajuste.

O reajuste nada mais € do que a indexagéo do valor da remuneragao devida ao
particular a um indice de variacdo de custos. E alteracdo dos precos para
compensar (exclusivamente) os efeitos das variagdes 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 Xl do art. 40, determina a obrigatoriedade do
Edital conter, dentre outros, “o critério de reajuste, que devera retratar a variagao
efetiva do custo de producdo, admitida a adocdo de indices especificos ou
setoriais, desde a data prevista para apresentagao da proposta, ou do orcamento
a que essa proposta se referir, até a data do adimplemento de cada parcela”.

Da mesma forma, o inciso Ill do art. 55 da referida Lei elenca como clausula
necessaria em todo contrato a que estabeleca “o preco e as condigdes de
pagamento, os critérios, data-base e periodicidade do reajustamento de



precos, os critérios de atualizagdo monetaria entre a data do adimplemento das
obrigacdes e a do efetivo pagamento”.

E obrigatdria, portanto, a inclusdo de clausula de reajuste, ndo sendo uma mera
faculdade da Administracao.

Para Marcal Justen Filho:

“O reajuste de precgos se configura, entdo, como uma solugao
destinada a assegurar nao apenas os interesses das licitantes,
mas também da propria Administracdo. A auséncia de reajuste
acarretaria ou propostas destituidas de consisténcia ou a
inclusao de custos financeiros nas propostas — o0 que produziria
ou a selegcdo de proposta inexequivel ou a distorcdo da
competicao8.”

A presente licitacdo tem como objeto a prestacdo de servigos de
telecomunicagdes, os quais sao regidos pela Lei n.° 9.472/97 (Lei Geral de
Telecomunicacoes).

Assim, as operadoras de servicos telefénicos submetem-se as disposicoes
editadas pela ANATEL, a qual determina, no inciso VIl do art. 19 da Lei n.°
9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicagdes), que compete a Agéncia “controlar,
acompanhar e proceder a revisdo de tarifas dos servigos prestados no regime
publico, podendo fixa-las nas condi¢cdes previstas nesta Lei, bem como
homologar reajustes.”

Os servicgos telefénicos podem ser remunerados por meio da cobranca de tarifas
ou de precos. A remuneragao acontecera pela cobranga de tarifas quando o
servigo telefénico for prestado em regime publico, por meio de Concessao. Por
sua vez, a cobranga pelos servigos de telecomunicag¢des prestados em regime
privado acontecera por meio de precos.

Ocorre que considerando o objeto do edital tratar-se de SCM, e sua remuneragéo
¢ feita por pregos e nao tarifas, torna-se imperioso que o indice de reajuste dos
precos relativos a sua prestagao de servigo, seja o IGP-DI

Ante o exposto, requer a adequacao do item 7.4 do Anexo |, de modo que o
reajuste dos pregos seja realizado da seguinte forma:

“A Contratada podera reajustar os precos de cobranga dos
servicos a cada 12 meses, a contar da data de assinatura do
presente instrumento, considerando seu valor basico o
atualizado até esta data, devendo ser utilizado como indice de
reajuste o IGP-DI”.

DOS PONTOS TECNICOS

Apos a analise criteriosa das especificagées do objeto, requeremos a avaliagao
de alguns pontos técnicos, para que as empresas interessadas possam atender



as necessidades da Administragdo Publica da forma esperada, bem como
formular corretamente os precos a serem apresentados no certame. Sao eles:

7. FALTA DE DEFINICAO DE EQUIPAMENTOS POR ENDERECO - Da
necessidade de clareza do objeto licitado

E sabido que a licitagéo tem por fim contratar pelo melhor preco global o servigo
almejado, de acordo com as especificagées técnicas contidas no Instrumento
Convocatorio. A presente licitagdo define como objeto:

‘O presente pregdo presencial tem por objeto a formagao de
REGISTRO DE PRECOS, PELO PERIODO DE 12 (DOZE) MESES,
para Contratacdo de empresa especializada em: SERVICO DE
TELEFONIA FIXA COMUTADA, SERVICO 0800, SOLUCAO DE PABX
EM NUVEM, CIRCUITO DE ACESSO A INTERNET BANDA LARGA E
SERVICO DE ACESSO A INTERNET (IP) DEDICADO COM “ANTI
DDoS”, FAIXA DE IP’s VALIDOS E DNS REVERSO COM LOCACAO E
MANUTENCAO DOS EQUIPAMENTOS, visando o atendimento as
necessidades da REFEITURA MUNICIPAL DE PETROPOLIS.”.

Para o lote 1, quando refere-se a questao de fornecimento de equipamentos tipo
gateways, atas nao esta explicito no edital a quantidade por enderego

O Termo de Referéncia no item 1.10 menciona:

“A contratada devera fornecer como parte da solugcdo os aparelhos de
telefonia, telefones IP’s, gateways, gateways de sobrevivéncia, ATA’s e
HEADSETs de modo que atenda todos os usuarios;”.

Nao esta detalhado no edital/termo de referéncia qual a quantidade de gateways
e atas que serdo usados por enderec¢o. Esta informacgao faz-se necessaria em
funcdo do custo que ha para a aquisicao destes equipamentos, que reflete
automaticamente no equilibrio financeiro do negdcio. Todos o0s possiveis
Licitantes devem estimar na sua base de calculos o valor definido pela
administragao publica e ndo um valor arbitrario.

Neste cenario é importante mencionar o art. 40, | da Lei n. ° 8.666/1993 que
determina que o objeto da licitagdo deve constar do Edital em descri¢do sucinta
e clara. E elemento vital do Edital, onde se define o fim da licitagdo, como se
pode observar da leitura do art. 14 da Lei de Licitagbes:

“Art. 14 Nenhuma compra sera feita sem a adequada
caracterizacdo de seu objeto e indicacdo dos recursos
orcamentarios para seu pagamento, sob pena de nulidade do
ato e responsabilidade de quem lhe tiver dado causa.”

No mesmo sentido encontra-se o posicionamento de José dos Santos Carvalho
Filho acerca do objeto da licitagao:



“Importa, pois, salientar que o procedimento da licitagdo tem
carater instrumental, porquanto espelha um meio para que a
Administracéo alcance fim por ela colimado. Em virtude desse
fato € que o objeto da licitagcdo deve ser bem definido no
instrumento convocatorio (art. 40, |, do Estatuto), o que serve
também para que as propostas sejam objetivamente
julgadas.”[1]

Hely Lopes Meirelles também alinhava que:

“A definicdo do objeto €, pois, condicdo de legitimidade da
licitacdo, sem a qual ndo pode prosperar o procedimento
licitatorio, qualquer que seja a modalidade de licitagdo. E assim
porque sem ela torna-se inviavel a formulagao das ofertas, bem
como seu julgamento, e irrealizavel o contrato
subsequente.” [2]

Nao obstante, verifica-se da analise do objeto da presente licitagdo que este nao
foi suficientemente claro. Como se observou dos trechos acima colacionados, o
objeto necessita ser estritamente definido, com detalhes suficientes para garantir
a correta formulacao de propostas e seu correto cumprimento.

Cumpre ainda ressaltar que a indefinicdo do objeto da licitagdo pode implicar na
formacado de contrato deficitario, dificultando ou, até mesmo, impedindo sua
execugao. Por isso urge a necessidade de que o objeto seja claro e permita a
franca participacdo das empresas interessadas, garantindo assim a
competitividade do certame.

E importante ressaltar que a definigao clara do objeto é obrigagdo que decorre
da aplicacdo dos principios da vinculacdo ao instrumento convocatério e
julgamento objetivo. A auséncia de objeto bem definido na licitacdo pode ser
considerado vilipéndio direto a tais principios, além de comprometer o
procedimento licitatério e a propria execugao do contrato.

Nesse sentido, vale trazer o entendimento do TCU sobre a necessidade de
clareza na definicao do objeto:

“Com essas informacgdes o que se conclui € que a definicdo do
objeto n&o atendeu as disposigdes legais pertinentes, haja vista
que careceu de precisao, suficiéncia e clareza, o que interfere
diretamente na transparéncia do certame e na observancia dos
principios da legalidade, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio e do julgamento objetivo.” (Acordao 531/2007 -
Plenario)

Visando resguardar a plena isonomia entre licitantes por meio de regras claras
e realmente aderentes ao objeto do certame, torna-se necessario corrigir o
Instrumento Convocatorio e esclarecer exatamente o objeto a ser contratado, no
caso informando a quantidade de gateway e atas por orgaos da
administracao.




Ante o exposto, requer a revisdo do Edital, de forma que seja garantida as
licitantes a correta descricdo do objeto licitado, com a finalidade de nao deixar
duvidas quanto aos servicos que serao licitados, de modo a observar plenamente
o disposto na Lei n. ° 8.666/93.

RESPOSTA: Para garantir o pleno funcionamento e a sobrevivéncia
de todos os usuarios no caso de queda da internet inclusive
ligagbes entre ramais internos e entre setores, utilizando os
terminais IP’s fisicos, conforme descrito no termo de referéncia no
item 1.11, a contratada devera instalar pelo menos 01(um) gateway
com sobrevivéncia em cada uma das 142 localidades. Ficando
desta forma a empresa responsavel pela quantidade necessaria a
ser definida por localidade.

8.DIVERGENCIA QUANTIDADE DE ENDERECOS X RAMAIS VIRTUAIS — Da
necessidade de clareza do objeto licitado

Conforme esta no edital, a Contratada tera que fornecer links de dados para
todos os enderecos que terdo ramais virtuais, uma banda larga de 100Mbps. A
tabela do item 3.23 do Termo de Referéncia contempla o enderegco de 142
orgaos da Prefeitura de Petrdpolis com as respectivas quantidades de ramais
virtuais, totalizando 1200 ramais, conforme esta na planilha de preco do edital.
No entanto, tanto na planilha de preco e no item 4 do termo de referéncia esta
previsto a contratacdo de 322 circuitos de acesso a internet banda larga.

Foi identificado que para 180 enderecos da tabela que consta no item 4 do Termo
de Referéncia ndao ha o quantitativo de ramais virtuais.

Desta forma, para o correto dimensionamento financeiro € técnico do edital faz
se necessario a Administragédo informar os ramais virtuais dos 322 enderecos.

RESPOSTA: O termo de referéncia esta coreto, sdo 142 estruturas
para telefonia e 322 para internet.

9. PREVISAO DE EXIGENCIA NAO COMPATIVEL COM O OBJETO
LICITADO

Conforme consta no item 3.19.1.2 do termo de referéncia € obrigacdo da
Contratada:

“3.19.1.2 01 (um) veiculo disponivel considerando este com no maximo 5
(cinco) anos uso ou fabricag&o, evitando assim que tenha problemas com
manuteng¢ao no mesmo e atrasando o atendimento nas secretarias);”.

Entendemos que para o objeto que esta sendo licitado, no caso solugédo de voz
em NUVEM, fica fora do escopo a exigéncia fornecer um veiculo, uma vez que



nao faz parte do portfélio das empresas de prestacao de servico de voz a locagao
de automoéveis. Tal demanda implica em subcontratacdo e mais custos para o
projeto da administragao.

Entendemos que a Obrigagdo constante no item em comento diz respeito a
empresa contratada possuir um veiculo conforme disposto no item 3.19.1.2,
visando eventual atendimento as secretarias com relagao a prestagcéo do servico
licitado, caso necessario.

Tal exigéncia € desnecessaria, na medida em que nao possui finalidade correlata
a execugao do objeto.

A Anatel 6rgao regulador do servigo licitado ja especifica as obrigagdes das
operadoras de Telecomunicagcbes com relagdo aos seus usuarios quando
falamos nos servigos envolvidos no objeto deste certame.

Desta forma o instrumento convocatério deve se abster de incluir clausulas e
exigéncias desnecessarias a finalidade da contratagdo, bem como aquelas que
frustrem o carater competitivo do certame.

Visando resguardar a plena isonomia entre licitantes e o equilibrio financeiro por
meio de regras claras e realmente aderentes ao objeto do certame, requer-se a
exclusdao do item 3.19.1.2 do Termo de referéncia, tendo em vista que a
exigéncia ali feita ndo guarda correspondéncia com o objeto licitado.

RESPOSTA: A contratada devera atender conforme solicitado no
item 3.19.1.1. e 3.19.1.2.

10. SOLICITACAO DE INCLUSAO DE CLAUSULA ANTICORRUPCAO NA
MINUTA DE CONTRATO ANEXA AO EDITAL:

Em linha com as legislagbes nacionais e internacionais aplicaveis em matéria de
combate a corrupgdo e com os programas de conformidade internos de
empresas privadas e entidades publicas, faz-se necessaria a inclusdo de uma
clausula anticorrupgcao no Anexo IX - Minuta de Contrato do Edital. Nesse
sentido, segue a sugestédo de redagao, conforme destacado abaixo:

“CLAUSULA XXX — DAS DECLARACOES E GARANTIAS
ANTICORRUPGAO

X.1 Cada Parte declara neste ato que esta ciente, conhece e
entende os termos da lei anticorrupgcdo brasileira ou de
quaisquer outras aplicaveis sobre o objeto do presente
Contrato (“Regras Anticorrupgao”), comprometendo-se a
abster-se de qualquer atividade que constitua uma violagéo das
disposigdes destas Regras Anticorrupgao.

X.2 Cada Parte, por si e, conforme aplicavel, por seus
administradores, diretores, funcionarios e agentes, bem como
seus sOcios que venham a agir em seu nome, se obriga a



conduzir suas praticas comerciais, durante a consecug¢ao do
presente Contrato, de forma ética e em conformidade com os
preceitos legais aplicaveis. Na execugao deste Contrato, nem
qualquer das Partes, nem qualquer de seus diretores,
empregados, agentes ou socios agindo em seu nome, devem
dar, oferecer, pagar, prometer pagar, ou autorizar o pagamento
de, direta ou indiretamente, qualquer dinheiro ou qualquer
coisa de valor a qualquer autoridade governamental,
consultores, representantes, parceiros, ou quaisquer terceiros,
com a finalidade de influenciar qualquer ato ou decisdo do
agente ou do governo, ou para assegurar qualquer vantagem
indevida, ou direcionar negocios para, qualquer pessoa, e que
violem as Regras Anticorrupg¢ao ("Pagamento Proibido"). Um
pagamento Proibido ndo abrange pagamento de despesas
razoaveis e de boa-fé, tais como, exemplificativamente,
despesas de viagem e hospedagem, que estdo diretamente
relacionados com a promog¢ao, a explicagao, demonstracéo ou
de produtos ou servigos, ou de execugao de um contrato com
um governo ou suas agéncias, desde que o pagamento seja
permitido pela legislagao aplicavel.

X.3 Qualquer comprovado descumprimento das Regras
Anticorrupgéo pela Parte infratora, podera ensejar a rescisao
motivada imediata do presente instrumento,
independentemente de qualquer notificagdo, observadas as
penalidades previstas neste Contrato.”

11. DA AUSENCIA DE DISPOSICOES SOBRE PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS

Da leitura do edital, verifica-se que os servicos a serem prestados podem
envolver atividades de tratamento de dados pessoais pela Contratada. Isso
porque, conforme se extrai do Termo de Referéncia, como parte dos servigos de
tecnologia da Informacéo, a Contratada fornecera solugao para armazenamento
de informagdes em nuvem, o que pode implicar no acesso a dados de clientes
da Contratada.

A despeito do tratamento de dados, nota-se que o edital € omisso quanto a
disposicdes sobre protecao de dados.

Cumpre observar que, no contexto das atividades a serem desempenhadas pela
Contratada, uma vez que todo o tratamento de dados pessoais sera realizado
sob as ordens e em nome da Parte Contratante (Controlador — art. 5°, VI, LGPD),
ou seja, uma vez que se classifica como “Operador” (art. 52, VII, LGPD), é
necessario que a CONTRATANTE fornecga instrugdes claras sobre o tratamento
de dados pessoais, bem como sejam delineadas as responsabilidades das
partes.



A vista de todo o exposto, é imperiosa a alteracdo do edital, a fim de serem
incluidas disposi¢des relacionadas a privacidade e protecao de dados pessoais,
especialmente para definir, entre outros aspectos:

(i) A classificacdo das partes enquanto agentes de tratamento (Contratante =
Controlador; Contratada = Operador);

(ii) A responsabilidade das partes no que toca a protegao de dados pessoais;
(iii) Protocolo de comunicagao em caso de incidentes de seguranga;
(iv) Protocolo de atendimento a direitos dos titulares;
(v) Autorizagao para subcontratagao;
(vi) Outras obrigacgdes relacionadas a prestagao do servigo.

Pedido
Para garantir o atendimento aos principios norteadores dos procedimentos
licitatérios, a Qi requer que V. S? julgue motivadamente a presente Impugnacéo,
no prazo de 24 horas, acolhendo-a e promovendo as alteragcdes necessarias nos

termos do Edital e seus anexos, sua consequente republicacdo e suspensio da
data de realizac&o do certame.



