ILUSTRISSIMO SENHOR PREGOEIRO DA PREFEITURA MUNICIPAL DE
LUIZ ALVES - SC

MUNICIPI0 DE
RE

ALVE

Ref.: Pregido Presencial n.° 71/2019

OI MOVEL S.A (em Recuperagdo Judicial), sociedade andnima
constituida e existente de acordo com as leis do Brasil, com sede na Cidade de Brasilia,
Distrito Federal, no Setor Cometcial Norte, Quadra 03, Bloco A, inscrita no CNPJ sob o n.°
05.423.963/0001-11 (“Oi”), vem, tempestivamente, com fulcro no item 2.1 do Edital, bem

como artigo 12 do Decreto 3.555/00, apresentar
IMPUGNACAO

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

passa a expot.



I-DOS FATOS

A Prefeitura instaurou procedimento licitatério, na modalidade Pregao, na forma Presencial,
sob 0 n° 71/2019, visando a contratacao de empresa especializada na prestacio de servicos de

telefonia movel.

Interessada em participar da licitacdo, a ora Impugnante denota, no entanto, a presenca de
alguns vicios de legalidade no Edital, cuja prévia corregio se mostra indispenséavel a abertura

do certame e formulacdo de propostas.

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

amplitude, a Oi SOLICITA URGENCIA na anilise do mérito desta Impugnacio pelo St.

Pregoeiro, a fim de evitar prejuizos sérios para o eratio, o qual cettamente ser lesado caso o

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

IT - DO DIREITO

1. DA PERMISSAO EXPRESSA DE PARTICIPACAO DE LICITANTES EM
REGIME DE CONSORCIO E DE SOCIEDADES DO MESMO GRUPO

ECONOMICO EM CONSORCIO

Da anilise do instrumento convocatério em comento, vetifica-se que nio ha permissio no

Edital com relagdo a participacao de consércio de empresas, conforme constante do subitem

4.2.2 do Edital.

Primeiramente, cumpre elucidar algumas questoes referentes ao mercado de
telecomunicagdes. I cedico que no ambito da oferta de servicos de telecomunicacoes verifica-
se a escassez de competitividade, predominando no metrcado poucas empresas. Tal fendmeno
caracteriza-se pela propria natureza do mercado em questdo, ora a entrada de empresas que

exploram tal servigo € restrita, haja vista a necessidade de grande aporte de capitais, instalacdo



de infraestruturais e dentre outros fatores que impedem a existéncia de um nimero razoavel

de empresas disponiveis para prestar o referido servigo.

Hé ainda de se ressaltar que o desenvolvimento da economia amplamente globalizada
implicou na formagao de grupos economicos em escala mundial, sendo o mercado de
telecomunicagdes um dos grandes exemplos. A economia das grandes cotporacoes reduziu
ainda mais a oferta de setvicos de telecomunicacdes, ocorrendo em escala global a

aglomeracdo de companhias e formagao de um mercado eminentemente oligopolista.

Tragadas as linhas gerais referentes ao mercado de telecomunica¢des, pode-se afirmar com
convicgao que as restricoes de participacao de empresas nas licitagdes devem set, mais que em
outros casos, muito bem justificadas e necessarias. Isto porque, em homenagem aos principios

da competitividade e isonomia, apenas se podem admitir as restricoes objetivas e legitimas.

Nesse sentido, nio pode prosperar qualquer impedimento a patticipacio de empresas em
regime de consorcio. Tal determinagdo fulmina diretamente a competitividade do certame por
nao existir grande numero de empresas qualificadas para prestagio do servigo licitado e pela
propria complexidade do objeto licitado. Ademais, verifica-se que o préprio artigo 33 da Lei

n.° 8666/93 permite expressamente a patticipa¢io de empresas em consércio.

Corroborando tal entendimento, verifica-se a primorosa licio de Matcal Justen Filho sobre a
permissao de consorcio na licitagdo. Se num primeiro momento a associacdo de empresas em
consoércio pode gerar a diminuigao da competitividade, em outras circunstiancias, como a do

presente caso, pode ser um elemento que a garanta, senao vejamos:

“Mas o consorcio também pode prestar-se a resultados positivos e compativeis com a ordem
Juridica. Ha hipdteses em que as circunstincias do mercado e (ou)
complexidade do objeto tornam problemitica a competig¢io. Isso se passa
quando grande quantidade de empresas, isoladamente, nio dispuserem de condigoes para
participar da licitagdo. Nesse caso, o instituto do consorcio é via adequada
para propiciar ampliagio do universo de licitantes. F usual que a

Administragao Piiblica apenas autorize a participagio de empresas em consorcio guando as



dimensies e complexidade do objeto ou as circunstancias concretas exijam a associacdo entre
05 particulares. Sdo as hipdteses em que apenas poucas empresas estariam
aptas a preencher as condi¢bes especials exigidas para a licitagio.”!

(grifo nosso)

Com espantosa precisio, o entendimento de Margal Justen Filho subsume-se petfeitamente ao

caso em questao. O mercado € naturalmente restrito e o objeto da licitagio complexo a ponto

de reduzir a participacio de empresas, sendo a competitividade reduzida por essas

caracteristicas. Nesse sentido, a imposi¢do de mais uma restricio apenas pde em risco o

principio da competitividade.

Nesse sentido, cumpre trazer os seguintes entendimentos do TCU acerca da matéria:

“No entender da Unidade Técnica, nio obstante constituir faculdade da Administracio
permitir ou ndo a participagio de empresas em consorcio nas aludidas convocagoes, no
presente caso, a vedagao teria ocortido sem a adequada motivagdo, o que
teria inviabilizado a participacdo de mais licitantes, em prejuizo do

principio da ampla competi¢io.” (Ac6rdao 59/2006 - Plenatio)

“Nao prospera também o argumento de que a possibilidade de formagio de consércio no
Edital afastaria eventual restricdo a competitividade da licitacdo. A constituig¢ao de
consdrcio visa, em ultima instincia, a jungdo de 2 (duas) ou mais
empresas para realizacio de determinado empreendimento,
objetivando, sob a otica da Administragcdo Publica, proporcionar a
participagio de um maior nimero de empresas na competicio,
quando constatado que grande parte delas nido tetia condigées de
participar isoladamente do certame. (..)” (Acérdio n.° 1.591/2005,

Plenario, rel. Ministro Guilherme Palmeira) (grifo nosso)

' JUSTEN FILHO, Margal. Comentérios & Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. 14. Ed. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2010, p.

495.



Dessa forma, vé-se que mesmo sendo discricionariedade da Administragio a permissio ou
niao de consércio de empresas, sua restricdo deve ser devidamente fundamentada e deve
colimar sempte com as condi¢des do mercado e do objeto licitado, de forma que seja

garantida a competitividade.

Nota-se, tanto do entendimento doutrinario quanto jurisprudencial, que a permissio de
consorcios nas licitagoes tem aspecto bifronte, podendo gerar ou restringir a competitividade.
Nio obstante, conforme se demonstrou acima, a formacio de consércios é medida valida e
necessaria, que ira beneficiar a Administragdo com o aumento da participacao de empresas na

licitagdo, aumentando a competicdo entre elas e reduzindo, inevitavelmente, o preco final da

contratacao.

Nessa hipotese, a empresa Oi participara através de empresas do seu grupo e nio
empresas terceiras, ou seja, Oi Movel S.A (autorizataria do servigo mével pessoal — VC
e VC1), Oi S/A (concessionaria dos servigos de longa distincia nacional — VC2 e VC3
RII) e Telemar Norte Leste S/A (concessionaria dos servigos de longa distincia

nacional — VC2 e VC3 RI e RIII).

Ante o exposto, de forma a possibilitar a participa¢do de um maior nimetro de empresas no
certame, garantindo a sua competitividade e a busca pela proposta mais vantajosa a
Administragao Publica, requer a inclusio de permissao expressa da patticipacio em consérecio

de empresas do mesmo grupo financeiro, nos termos do art. 33 da Lei n.° 8.666/93.

2. DA MULTA

Da leitura do item 21.1 do Edital denota-se a aplicagao de multa de 2% por descumprimento
contratual, todavia na analise do instrumento contratual (Anexo VI) denota-se a imposicao de

multa de 10% para as situagoes ali previstas.



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 pondetar a ilegalidade dos itens editalicios

ora impugnados.

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

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

A efetiva legalidade do procedimento, como um todo, esta intimamente relacionada com a
legalidade de cada uma das exigéncias constantes no Edital, cuja comprovagao 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 ird executar o objeto licitado, de tal sorte que nio

comprometa o interesse da Administragdo e conseqiientemente o interesse publico.

Ou seja, a finalidade dos contratos administrativos € a prestagao de setvico, e ndo a criacio de

nova fonte de receitas mediante arrecadacao de valores com multas.

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

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

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

mesma.



Na senda destas razdes, vale transcrever a licao de Celso Antonio Bandeira de Mello:

"Enguanto o particular procura o lucro, o Poder Piiblico busca a satisfacio de uma
utilidade coletiva. Colba, pois, a Administracao atuar em seus contratos com absoluta
lisura e integral respeito aos interesses econdmicos legitimados de seu contratante, pois nio
assiste minimia-los em ordem a colher beneficios econdmicos suplementares ao previsto e
hanridos em detrimento da outra parte”. (Curso de Direito Administrativo, Malbeiros,

15 edigao, p.591).

Destarte, nao resta a menor davida de que tais penalidades nao sio razodveis e que nio
correspondem a realidade de praticamente todas as licitagdes compativeis com a ora

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

da Lein. © 8.666/93.

De todo o exposto, ¢ irrefutivel que as penalidades constantes na minuta contratual estio em
desacordo com a realidade fatica e com a legislacao vigente, motivo pelo qual requet-se que as
mesmas sejam adequadas de modo a enquadrar-se a realidade do setor, motivo pelo qual
sugere-se que seja mantido o percentual de 2% (dois por cento) sobtre o valor mensal da fatura

em qualquer situagao, ja estabelecido no item 21.1 do Edital.

3. DA GARANTIA EM CASO DE ATRASO NO PAGAMENTO

O ato convocatério ndo prevé garantias para a contratada para o caso de inadimplemento da

Administracao, diferente do usual em telecomunicacoes.

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

art. 54, “caput™

“Art. 54 — Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas

clausulas e pelos preceitos de direifo priblico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os



principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢ées 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, 7z /teris:

“Art. 66 — O contrato deverd ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as cliusulas
avengadas ¢ as normas desta 1 ei, respondendo cada uma pelas conseqiiéncias

de sua inexecugio total ou parcial.” (grifamos)

Portanto, ante o arcabougo legal e doutrinirio apresentado, nio resta davida de que a
Contratante devera arcar com os encargos legais devidos, na hipétese de inadimplemento e de

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

Na senda destas razoes, pertinente aqui recordar a licio do renomado Administrativista
Margal Justen Filho, em sua obra Comentirios 2 Lei de Licitacoes e Contratos

Administrativos, 2z verbis:

“O sujeito (inclusive o Estado) tem o dever de cumprir a prestagio assumida, no prazo e
condigies determinadas. Ao infringer esse dever, sujeita-se a obrigagdo 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 inflado. Portanto, se o Estado atrasar o pagamento, deverd

pagar com correcdo moneldria.

Os Tribunais nao tém hesitado em seguir esse caminho, na vigéncia do Plano Real. Adota-se,
geralmente, a wvariagio do IGP-M da FGV" como indice para  apuracio  da
correcdo. | 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 aplicagdo de multa contra a Administragio publica,
onde sio defendidas san¢des moratérias impostas a Administragio no caso de inadimpléncia,

n litteris:



“l...] a cobranca de multa moratiria, pela concessiondrias de servios piblicos, sejam elas
rivadas ou integrantes da Administracao Piblica, em desfavor dos drodos e entidades
{2 )

priblicos, por atraso no pagamento.

[...] quando a Administracao age na qualidade de usudria de servico piblico, em uma relacio
de consumo, a eventual multa moratoria decorrente de atraso no pagamento tem naturea
contratual, prescindindo de previsdo legal, porquanto, nessa condigies, a Administracdo figura
como parle de um contrato da natureza privada e, como lal, despida dos privilégios que

caracterizam os contratos administrativos.” [Decisao n.° 686/99, Plenario, Rel. Min.

Bento José Bugarin. D.O.U. de 08.11.1999, pg. 35-38]

Resta evidente, assim, que o Edital merece reparo neste aspecto, a fim de que sejam
estabelecidos expressamente os O6nus legalmente devidos pela Administracio em casos de

inadimpléncia e de mora em relagao ao cumprimento da obrigacao.

Acrescente-se ainda que, de acordo com o Parecer da Advocacia Geral da Unido 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¢ao de multa moratdria a pessoas juridicas de direito publico, quando inadimplentes,

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

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

“O nao pagamento da Nota Fiscal/ Fatura de Servicos até a data de vencimento
sujeitard o Contratante, independentemente de interpelacdo judicial ou extrajudicial,
as segutntes sangoes:

a) Multa de 2% sobre o valor devidoy

b) Juros de mora de 1% a.m., e

¢) corvecdo monetdria pelo IGP-DI."



ITII. PEDIDO

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

suspensao da data de realizacao do certame.

Luiz Alves, 10 de fevereiro de 2020.
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