ILMO. SR. PREGOEIRO DO CONSELHO REGIONAL DE ODONTOLOGIA DE MINAS
GERAIS

REF.: IMPUGNACAO AOS TERMOS DO EDITAL DO PREGAO ELETRONICO N° 008/2018

A BRASIL TELECOM COMUNICACAO E MULTIMIDIA, sociedade limitada constituida e
existente de acordo com as leis do Brasil, com sede na cidade de S&o Paulo, na Avenida
Nagdes Unidas, 12.901, 27° e 28° andares, Brooklin - Sdo Paulo — SP — CEP: 04578-001,
inscrita no CNPJ sob o n° 33.000.118/0001-79, NIRE n° 33.3.00.15258-0, simplesmente
denominada “Oi”, vem, por seu representante legal, apresentar IMPUGNACAO aos termos do

Edital em referéncia, pelas razbes a seguir expostas:

RAZOES DE IMPUGNACAO

O CONSELHO REGIONAL DE ODONTOLOGIA DE MINAS GERAIS instaurou procedimento
licitatério na modalidade Pregéo, na forma eletrbnica, do tipo, menor preco global, registrado
sob o n.° 008/2018, visando a contratacdo de empresa especializada para fornecimento de
licencas para uso de servigo/solucdo integrada de colaboragdo e comunicacdo corporativa
(servico de e-mail), em ambiente de nuvem, na modalidade de software como servigco
continuado, incluindo suporte técnico remoto, licencas e treinamento para atender as
necessidades do Conselho Regional de Odontologia de Minas Gerais, conforme condi¢cbes e

exigéncias deste Edital e seus anexos..

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 o0 objetivo da Administracdo Publica ao iniciar um processo licitatorio é

exatamente obter proposta mais vantajosa para contratagdo de bem ou servico que lhe seja



necessario, observados os termos da legislacdo aplicavel, inclusive quanto a promocao da

maxima competitividade possivel entre os interessados.

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

manifestacgéo.

ALTERACOES A SEREM FEITAS NO EDITAL E NOS ANEXOS

1. PREVISAO DE EXIGENCIA RESTRITIVA A PARTICIPACAO DAS LICITANTES — EPP OU ME

Da leitura do objeto do edital, logo no predmbulo verifica-se que somente é permitida a
participacdo no certame de microempresas e empresas de pequeno porte. Ocorre que tal

restricdo fere frontalmente o principio da isonomia e o da impessoalidade.

Isto porque, o principio da isonomia determina o tratamento igualitario a todos os interessados
em participar do certame. Trata-se de condi¢cdo essencial para garantir a competicdo em todos

os procedimentos licitatérios.

A igualdade na licitacdo significa, assim, gue todos os interessados em contratar com a

Administracdo devem competir em igualdade de condicdes, sem que a nenhum se

ofereca vantagem ndo _extensiva a outro. O principio, sem duvida alguma, esta intimamente

ligado ao da impessoalidade: de fato, oferecendo igual oportunidade a todos_os

interessados, a Administracdo lhes estara oferecendo também tratamento impessoal.

Celso Antdnio Bandeira de Mello sintetizou seu pensamento ao afirmar que:

“O principio da igualdade consiste em assegurar regramento uniforme as
pessoas que nao sejam iguais entre si e diferencidveis por razdes légicas e
substancialmente (isto €, em face da Constituicdo) afinadas com eventual

disparidade de tratamento.”?

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros. 2010. P. 536.



A isonomia se configura como uma manifestacdo diretamente relacionada com o interesse
coletivo. A ampliacdo da disputa significa a multiplicacdo de ofertas e a efetiva competicéo
entre os agentes econémicos. Como decorréncia da disputa, produz-se a reducéo dos precos e
a elevacdo da qualidade das ofertas, o que se traduz em contratacfes mais vantajosas para a

Administracao.

Sob esse prisma, Marcal Justen Filho defende que:

“A isonomia reflete a protecdo aos interesses coletivos. Todo e qualquer
integrante da comunidade, mesmo que ndo potencialmente em condicfes
de participar de uma licitacdo, tem interesse na ampliagdo da disputa, na
eliminacdo de exigéncias abusivas ou desnecessarias. Assim se passa
porgue a ampliagdo do universo de licitantes propicia a reducdo dos gastos

publicos2.”

Assim, as exigéncias contidas no instrumento convocatério devem ser interpretadas a luz do

principio da isonomia, de forma que ndo se admite a discriminacado arbitraria, produto de

interferéncias pessoais e subjetivas do administrador.

Nesse sentido é o entendimento do Tribunal de Contas da Unido:

“Nao se admite a discriminagdo arbitraria na sele¢cdo do contratante, sendo
insuprimivel o tratamento uniforme para situagfes uniformes, tendo em vista
gue, nos termos do art. 30, caput, da Lei no 8.666/1993, a licitacdo destina-
se a garantir ndo s6 a selecdo da proposta mais vantajosa para a
Administracdo, e também a observancia do principio constitucional da

isonomia.” (Acérddo n.° 1631/2007, Plenario)

Assim, cumpre destacar o disposto no inciso | do § 1° do art. 3° da Lei de Licita¢des, o qual
reprova a adogdo de clausulas discriminatdrias fundadas em critérios ndo pertinentes ou nao

relevantes para o objeto da contratacéo:

“Art. 3¢ A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel e

sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 14 ed. S0 Paulo: Editora
Dialética. 2010, p. 69.



basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento

convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

§ 12 E vedado aos agentes publicos:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagao, clausulas
ou condi¢cdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater
competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e
estabelecam preferéncias ou distingées em razédo da naturalidade, da sede
ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunsténcia impertinente
ou irrelevante para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto
nos 88 52 a 12 deste artigo e no art. 32 da Lei n2 8.248, de 23 de outubro de
1991;” (grifo nosso)

Da leitura do referido dispositivo legal, verifica-se que ao invés de declarar a invalidade de

determinada espécie de clausulas, a Lei de Licitagdes emite proibicdo dirigida aos

responsaveis pela elaboracdo do ato convocatério, na tentativa de evitar a concretizacao

do vicio, antes que de reprimir, em momento posterior, a sua ocorréncia.

Assim, a regra aplica-se a elaboracdo dos atos de convocacao de licitacdo. Seus destinatarios

séo os titulares da atribuicdo de elaborar, aprovar, ratificar ou homologar os atos convocatoérios.

O Edital tem que estabelecer as regras necessarias para a selecdo da proposta mais
vantajosa. Respeitadas as exigéncias necessarias para a selecao da proposta mais vantajosa
para a Administracdo, deverdo ser invalidadas todas as clausulas que, ainda indiretamente,

prejudiguem o carater competitivo da licitacao.

Portanto, a previsdo de exigéncia no Edital que ndo tenha pertinéncia e relevancia para a

selegdo da proposta mais vantajosa € discriminatéria e deve ser excluida.

Esse também é o entendimento do Tribunal de Contas da Unido, manifestado no Ac6rddo n.°
1312/2008 (Plenario):

“Abstenha-se de incluir em instrumentos convocatérios exigéncias néo
justificadas que restrinjam o carater competitivo das licitagdes, em
observancia ao art. 37, inciso XX 1, da Constituicho Federal e em

atendimento aos dispositivos legais que vedam clausulas editalicias



restritivas da competitividade, em especial o art. 30, § 10, inciso |, o art. 30,
§ 10, inciso |, e § 50, da Lei no 8.666/1993.”

Os servicos de telecomunicacdes, objeto ora licitado, sdo regulados pela Lei Geral de
Telecomunicacdes (Lei 9.472, de 16 de julho del997), a qual dispbe em seu artigo 6° o

seguinte:

“Art. 6° Os servicos de telecomunicagdes serdo organizados com base no
principio da livre ampla e justa competicdo entre todas as prestadoras,
devendo, o Poder Publico atuar para propicia-la, bem como para corrigir
os efeitos da competicdo imperfeita e reprimir as infracbes da ordem

econdmica.” (grifo nosso)

Especialmente quanto ao setor de telecomunicac¢des, ndo hd uma ampla gama de opg¢des, 0
que impede a incluséo de qualquer tipo de condi¢cdo que impeca ou dificulte a participacéo das

operadoras em procedimentos licitatorios, sob pena de efetiva redugdo na competicéo.

Ratificando o dever do poder publico de ampliar a competicdo entre as Operadoras, com
padrdes de qualidade compativeis com as exigéncias dos usuarios, o art. 2°, inciso Ill, da LGT

assim determina:

“Art. 2° O Poder Publico tem o dever de:

(..)

lll - adotar medidas que promovam a competicdo e a diversidade dos
servigos, incrementem sua oferta e propiciem padrbes de qualidade

compativeis com a exigéncia dos usuarios;” (grifo nosso)

No presente caso, a restricdo a participacdo de outras empresas ndo enquadradas como
microempresas ou de pequeno porte é medida extremamente restritiva a participacdo dos
interessados, cuja consequéncia direta serd reduzir a participacdo das empresas que, Nnos
termos da regulamentacdo dos servicos de telecomunicac¢des, possuem outorgal/licenca para

prestacéo do servico a ser licitado.

Ao prevalecer tal restricdo, restara frustrada a contratacdo pretendida e, consequentemente,
ndo sera garantida a contratacdo mais vantajosa para a Administracao, razdo pela qual requer
gue seja excluida a possibilidade de somente microempresas e empresas de pequeno porte

participarem do certame.



2. DAS PENALIDADES EXCESSIVAS

O item 5.3 do Anexo Il, da Minuta de Contrato determina a aplicacdo de multa que extrapola 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, além de contradizer o

edital quanto as item 13.1.

Assim, a fixagdo de multa no patamar de 50% (cinquenta por cento) do valor do Contrato

também ofende a Medida Proviséria n.° 2.172/01 (e suas reedi¢des), aplicavel a todas as
modalidades de contratacdo, inclusive aquelas firmadas entre particulares e Administracdo

Publica.

O art. 87, inciso lll, da Lei de Licitacdes determina que na hipdtese de inexecucao total ou
parcial do contrato a Administragdo podera aplicar a sangao de “multa, na forma prevista no
instrumento convocatério ou no contrato”. Ocorre que ndo ha no dispositivo em questédo
gualquer limite & 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 sancdes atinentes a contratacdo administrativa reside na
proporcionalidade. Isso significa que, tendo a Lei previsto um elenco de
guatro sanc¢fes, dotadas de diverso grau de severidade, impbe-se adequar
as san¢fes mais graves as condutas mais reprovaveis. A reprovabilidade
da conduta traduzir-se-4 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¢cBes em medida superior aquelas estritamente necessérias para o atendimento

do interesse publico”.

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



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 propria legalidade.

A doutrina alema do principio da proporcionalidade, amplamente aceita e praticada no sistema
juridico brasileiro, traz como método de sua aplicacdo a analise de seus trés sub-principios:
adequacao (Geeignetheit), necessidade (Notwendigkeit) e proporcionalidade em sentido estrito
(VerhaltnismaRig 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 é a ponderacéo entre
0 meio-termo e a justa-medida da a¢do que se deseja perpetrar, verificando-se se a medida

alcancara mais vantagens que desvantagens.

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, ha 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
necessdria, ndo havendo outro meio menos gravoso OU ONEroso para
alcancar o fim publico, ou seja, 0 meio escolhido é 0 que causa 0 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 sancdo 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 0 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 aplicacdo de multa com fito pedagégico pode ser entendida como razoavel,
mas a sua definicdo em patamares elevados torna a san¢cdo desnecessaria. Isso porque
existem meios menos gravosos, mas mesmo assim a Administracao optou pela escolha do pior

método.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 Ed. rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Jdris Editora, 2011, p. 38.



Por fim, verifica-se que a sancéo aplicada a Contratada nédo 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

canhodes”.

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

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

Grave. Ressalvada a aplicagédo 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, h4A uma gradacdo entre as sanc¢des. Embora néo
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 sancao, bem como o quantum referente a multa deve ocorrer tendo como base o

principio da proporcionalidade.

Por todo o exposto, requer a adequacédo do item em comento, para que a multa aplicadas
observem o limite de 10% (dez por cento) sobre o valor do contrato, nos termos do item 13.1
do Edital.



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 alteragdes necessarias nos termos do Edital e seus anexos, sua

consequente republicacdo e suspensdo da data de realizacdo do certame.

Belo Horizonte/MG, 28 de novembro de 2018.
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