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ILMO. SR. PREGOEIRO DA NUCLEBRAS EQUIPAMENTOS PESADOS S/A — NUCLEP

REF.: IMPUGNACAO AOS TERMOS DO EDITAL DE PREGAO ELETRONICO N°. 014/2021.

Oi Mével S.A. — em recuperacdo judicial, sociedade anénima, com sede no Setor Comercial
Norte, quadra 03, Bloco A, Ed. Estacdo Telefénica — Térreo — Parte 2, Brasilia, inscrita no
CNPJ sob o n° 05.423.963/0001-11, doravante denominada “Oi”, vém, por seu representante
legal, com fulcro no Decreto n.° 10.024/ 2019, apresentar Impugnacdo aos termos do Edital

em referéncia, pelas razbes a seguir expostas:

RAZOES DE IMPUGNACAO

A Nuclebras Equipamentos Pesados - NUCLEP instaurou procedimento licitatério na
modalidade Pregdo, na forma eletrdnica, registrado sob o n. ° 014/2021, visando o
“Contratacdo de empresa especializada no fornecimento de PABX IP em nuvem por 36

meses.”.

Contudo, a Oi tem este seu intento frustrado perante as imperfeicdes 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 Administracdo Publica ao iniciar um processo licitatorio é
exatamente obter proposta mais vantajosa para contratagdo de bem ou servico que lhe seja
necessério, observados os termos da legislacdo aplicavel, inclusive quanto & promoc¢éo da

méaxima competitividade possivel entre os interessados.

Entretanto, com a manutencdo das referidas exigéncias, a competitividade pretendida e a
melhor contratacdo almejada, poderdo restar comprometidas o que nao se espera, motivo pelo
gual a Oi impugna os termos do Edital e seus anexos, o que o faz por meio da presente

manifestacgao.



ALTERACOES A SEREM FEITAS NO EDITAL E NOS ANEXOS

1. VEDACAO A PARTICIPACAO DE LICITANTES EM REGIME DE CONSORCIO

O item 4.2.2.6 do Edital veda a participacdo de empresa que esteja reunida em consércio.

Pode-se afirmar com conviccdo que as restricdes de participacdo de empresas nas licitacfes
devem ser, 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

restricdes objetivas e legitimas.

Nesse sentido, ndo pode prosperar a imposi¢éo editalicia de impedimento de participacdo de
empresas em regime de consorcio. Tal determinacéo fulmina diretamente a competitividade do
certame por ndo existir grande nimero de empresas qualificadas para prestacdo do servico

licitado e pela prépria complexidade do objeto licitado.

Corroborando tal entendimento, verifica-se a primorosa licdo de Marcal Justen Filho sobre a
permissdo de consoércio na licitacdo. Se hum primeiro momento a associagdo de empresas em
consorcio pode gerar a diminuicdo da competitividade, em outras circunstancias, como a do

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

‘Mas o consorcio também pode prestar-se a resultados positivos e
compativeis com a ordem juridica. Ha hip6teses em que as circunstancias
do mercado e (ou) complexidade do objeto tornam problematica a
competicdo. Isso se passa quando grande quantidade de empresas,
isoladamente, ndo dispuserem de condi¢cbes para participar da licitagao.
Nesse caso, 0 instituto do consoércio é via adequada para propiciar
ampliac&do do universo de licitantes. E usual que a Administragéo Publica
apenas autorize a participacdo de empresas em consorcio quando as
dimensdes e complexidade do objeto ou as circunstancias concretas exijam
a associacao entre os particulares. Sdo as hipoteses em que apenas
poucas empresas estariam aptas a preencher as condi¢cBes especiais

exigidas para a licitagcdo®.” (grifo nosso)

Com espantosa precisdo, o entendimento de Marcal Justen Filho subsume-se perfeitamente ao
caso em questdo. O mercado é naturalmente restrito e o objeto da licitagdo complexo a ponto

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

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 14. Ed. S&o Paulo: Editora
Dialética, 2010, p. 495.



caracteristicas. Nesse sentido, a imposicdo de mais uma restricdo apenas p6e em risco 0

principio da competitividade.

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

“No entender da Unidade Técnica, ndo obstante constituir faculdade da
Administracao permitir ou ndo a participacdo de empresas em consorcio nas
aludidas convocacgdes, no presente caso, a vedacéo teria ocorrido sem a
adequada motivacdo, o que teria inviabilizado a participacao de mais
licitantes, em prejuizo do principio da ampla competicdo.” (Acérdao
59/2006 - Plenario)

“Nao prospera também o argumento de que a possibilidade de formagao de
consércio no Edital afastaria eventual restricdo & competitividade da licitacao.
A constituicdo de consdércio visa, em Ultima instancia, a juncdo de 2
(duas) ou mais empresas para realizacdo de determinado
empreendimento, objetivando, sob a 6tica da Administragcdo Publica,
proporcionar a participagdo de um maior nidmero de empresas na
competicdo, quando constatado que grande parte delas nédo teria
condi¢cbes de participar isoladamente do certame. (...)" (Acérdao n.°

1.591/2005, Plenario, rel. Ministro Guilherme Palmeira) (grifo nosso)

Dessa forma, vé-se que mesmo sendo discricionariedade da Administracdo a permissédo ou
ndo de consoércio de empresas, sua restricdo deve ser devidamente fundamentada e deve
colimar sempre com as condi¢des do mercado e do objeto licitado, de forma que seja garantida

a competitividade.

Nota-se, tanto do entendimento doutrindrio quanto jurisprudencial, que a permissdo de
consorcios nas licitagbes tem aspecto bifronte, podendo gerar ou restringir a competitividade.
Nao obstante, conforme se demonstrou acima, a formacdo de consorcios € medida valida e
necessaria, que ird beneficiar a Administragdo com o aumento da participacdo de empresas na
licitagdo, aumentando a competicdo entre elas e reduzindo, inevitavelmente, o preco final da

contratacao.

Da mesma forma, ndo deve haver restricdes quanto ao consorcio de empresas que sejam
coligadas, controladoras e controladas. Isso porque, decorrente das particularidades do
mercado e da economia globalizada, € comum a existéncia no d&mbito das telecomunicacdes
conglomerados econémicos que necessitam dessa ferramenta juridica para participarem das
licitagBes. Frise-se que muitas das vezes a prestacdo do servico por empresa isolada ndo é o

suficiente, necessitando da atuacdo em conjunto para a consecucao do objeto da licitacéo.



Ante o exposto, de forma a possibilitar a participacdo de um maior nimero de empresas no
certame, garantindo a sua competitividade e a busca pela proposta mais vantajosa a
Administracéo Publica, requer a exclusao do item 4.2.2.6 do Edital do Edital, para que seja
permitida a participacdo em consorcio de empresas do mesmo grupo, nos termos da Lei n.°
13.303/2016.

2.PAGAMENTO VIA NOTA FISCAL COM CODIGO DE BARRAS

O item 15.1 e 15.6 da Minuta do Contrato néo preveem a possibilidade de pagamento através

de fatura com codigo de barras.

Ocorre que tal sistema de pagamento é o procedimento de pagamento adotado relativamente
aos servicos de telecomunicacdes, uma vez que esses sdo pagos mediante apresentacdo de

fatura (nota fiscal com coédigo de barras), ou mediante SIAFI nos casos de 6rgdos

vinculados a Administracdo Publica Federal, como é o caso da ANATEL.

Como é cedico, o SIAFI é um sistema informatizado que controla a execugdo orgcamentaria,
financeira, patrimonial e contabil dos 6rgdos da Administracdo Publica direta federal, das
autarquias, fundac6es e empresas publicas federais e das sociedades de economia mista que
estiverem contempladas no or¢camento fiscal e (ou) no orgcamento da seguridade social da
Uni&o.

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

Com efeito, esse sistema de faturamento e cobranga, o qual permite o reconhecimento rapido e

eficiente do pagamento, é baseado em cédigo 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 telecomunicacdes

contratada.

Ademais, a Oi 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 razdo das varias

vantagens que essa forma de pagamento proporciona.

Tal sistema proporciona vantagens a empresa prestadora dos servi¢cos, haja vista que reduz a

inadimpléncia e garante a satisfacéo do cliente.



Ante o exposto, para a melhor adequagéo do instrumento convocatoério a realidade do setor de
telecomunicagfes, requer a alteracdo do item 15.1 e 15.6 da Minuta do Contrato a fim de
permitir que o pagamento seja realizado mediante autenticacdo de cdédigo de barras,

facilitando, assim, o reconhecimento eficiente do pagamento.

3. POSSIBILIDADE DE SUBCONTRATACAO E CESSAO DOS SERVICOS

O item 25.1 do Termo de Referéncia, veda ao licitante a possibilidade de subcontratagao.

A Lei prevé que seja permitido ao ente privado, que queira contratar consigo, subcontratar
partes dos servicos, tendo em vista a analise dos critérios de habilitacdo para que a

Administracdo contrate um ente privado realmente idéneo.

Nesse sentido € a licdo de MARCAL JUSTEN FILHO acerca da subcontratacao:

“A hipotese torna-se cabivel, por exemplo, quando o objeto licitado
comporta uma execugdo complexa, em que algumas fases, etapas ou
aspectos apresentam grande simplicidade e possam _ ser

desempenhados por_ terceiros _sem gue iSso_acarrete prejuizo. A

evolucdo dos principios organizacionais produziu o fenémeno denominado
de ‘terceirizagao’, que deriva dos principios da especializacdo e da
concentracdo das atividades. Em vez de desempenhar integralmente
todos os éangulos de uma atividade, as empresas tornam-se
especialistas em certos setores.”. [Comentarios a Lei de Licitagdes e

Contratos Administrativos, Dialética, 122 edi¢éo, p.757] (grifamos)

Assim, esta ratificada a possibilidade da subcontratacéo, pela Contratada, de servico ou

atividade fim.

Todavia, deve-se solicitar a alteracdo do item 25.1 do Termo de Referéncia, para que fique
expressa a possibilidade de subcontratacdo parcial dos servigos, nos termos do art. 72 da Lei
n.° 8.666/93 e nos termos da Lei 13.303/2016.

4.DAS PENALIDADES EXCESSIVAS

O item 26.4.1 alinea “d” da Minuta do Contrato e o Termo de referéncia determinam a
aplicacdo de multas podem vir a extrapolar 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 reedicOes), aplicavel a todas as modalidades de contratagdo, inclusive

aquelas firmadas entre particulares e Administracéo 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 sancdo de “multa, na forma prevista no
instrumento convocatério ou no contrato”. Ocorre que ndo ha no dispositivo em questao
qgualquer limite a aplicagdo da multa, o que gera, automaticamente, sua interpretacao
indissociavel com o principio da proporcionalidade, conforme se observa do entendimento de

Marcal Justen Filho sobre o tema:

“Entao, o instrumento juridico fundamental para elaboracdo de uma teoria
guanto as sancgfes atinentes a contratacdo administrativa reside na
proporcionalidade. Isso significa que, tendo a Lei previsto um elenco de
guatro sancgfes, dotadas de diverso grau de severidade, impfe-se adequar
as sancdes mais graves as condutas mais reprovaveis. A reprovabilidade
da conduta traduzir-se-a na aplicacdo de sancdo proporcionada

correspondente” (grifo nosso)

Nesse sentido, deve-se guardar a proporcionalidade entre o fato gerador da sancdo e o
guantum a ser exigido, como bem alinhava o art. 2°, paragrafo Unico, inciso VI, da Lei n.°
9.784/1999, por exigir “adequagédo entre meios e fins, vedada a imposigdo de obrigacdes,
restricdes e san¢bes em medida superior aguelas estritamente necessérias para o atendimento

do interesse publico”.

N&o 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 prépria legalidade.

A doutrina alema do principio da proporcionalidade, amplamente aceita e praticada no sistema
juridico brasileiro, traz como método de sua aplicacdo a andlise de seus trés sub-principios:
adequacao (Geeignetheit), necessidade (Notwendigkeit) e proporcionalidade em sentido estrito
(Verhaltnismé&Rig im engeren Sinn). O pressuposto da adequacdo determina que a medida
aplicada deve guardar relagdo entre meio e fim, de modo que seja a mais adequada para a
resolugdo da questdo. A necessidade diz respeito a escolha da medida menos gravosa para
atingir sua efetividade. E, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito € a ponderacao entre
0 meio-termo e a justa-medida da agdo que se deseja perpetrar, verificando-se se a medida

alcancara mais vantagens que desvantagens.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de Licitages e Contratos Administrativos. 14. Ed. S&o Paulo: Editora
Dialética, 2010, p. 884.



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

“Segundo a doutrina alema, para que a conduta estatal observe o principio
da proporcionalidade, hd de revestir-se de triplice fundamento: 1)
adequacdo, significando que o meio empregado na atuacdo deve ser
compativel com o fim colimado; 2) exigibilidade, porque a conduta deve ser
necessaria, ndo havendo outro meio menos gravoso Ou ONeroso para
alcangar o fim publico, ou seja, 0 meio escolhido é o que causa o menor
prejuizo possivel para os individuos; 3) proporcionalidade em sentido
estrito, quando as vantagens a serem conquistadas superarem as

desvantagens.” (grifo nosso)

No presente caso, verifica-se que a sanc¢do de multa fixada no referido percentual até se
encaixam no primeiro pressuposto, sendo adequadas ao cumprimento de seu fim. No entanto,
0 mesmo ndo se pode dizer quanto a necessidade. A quantidade fixada a titulo de multa é
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 pedagdgico pode ser entendida como razoavel,
mas a sua definicdo em patamares elevados torna a sancdo desnecessaria. Isso porque
existem meios menos gravosos, mas mesmo assim a Administracdo optou pela escolha do pior

método.

Por fim, verifica-se que a san¢éo aplicada a Contratada ndo preenche também o 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 aplicacdo da metafora de Jellinek que “ndo se abatem pardais disparando

canhoes”.

Observa-se, portanto, que a Administracdo, ao fixar a penalidade em comento, descumpriu
completamente o principio da proporcionalidade, sendo necessaria a revisdo de tal medida.
Cumpre ainda ressaltar que ndo quer a Contratada se eximir do cumprimento das sancdes
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 préprio STJ reconheceu que diante do carater vago do art. 87 da

Lei de LicitagBes, a Administracao deve-se balizar pelo principio da proporcionalidade:

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 Ed. rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Jdris Editora, 2011, p. 38.
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“Mandado de Seguranga. Declaracdo de Inidoneidade. Descumprimento do
Contrato Administrativo. Culpa da Empresa Contratada. Impossibilidade de
Aplicagdo de Penalidade mais Grave a Comportamento que ndo € o mais

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

N&o é licito ao Poder Publico, diante da imprecisdo da lei, aplicar os
incisos do artigo 87 sem qualquer critério. Como se pode observar pela
leitura do dispositivo, hd uma gradacdo entre as sancdes. Embora nao
esteja o administrador submetido ao principio da pena especifica, vigora no

Direito Administrativo o principio da proporcionalidade.

N&o se questiona, pois, a responsabilidade civil da empresa pelos danos,
mas apenas a necessidade de imposicdo da mais grave sancdo 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
fixacdo da sancdo, bem como o quantum referente & multa deve ocorrer tendo como base o

principio da proporcionalidade.

Por todo o exposto, requer a adequagédo do item 26.4.1 alinea “d” da Minuta do Contrato e do
Termo de referéncia, para que as multas aplicadas observem o limite de 10% (dez por cento)

sobre o valor do contrato.

Pedido

Para garantir o atendimento aos principios norteadores dos procedimentos licitatérios, a “Oi”,
requer que V. S? julgue motivadamente a presente Impugnacdo, no prazo de 24 horas,
acolhendo-a e promovendo as alteracfes necessarias nos termos do Edital e seus anexos, sua

consequente republicacdo e suspensdo da data de realizacdo do certame.

Brasilia, 10 de marg¢o de 2021.
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