
ILMO. SR. PREGOEIRO DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 3ª REGIÃO

REF.: IMPUGNAÇÃO AOS TERMOS DO EDITAL DE PREGÃO ELETRÔNICO N.º

07/2018

OI S.A., em Recuperação Judicial, sociedade anônima, com sede na Cidade do Rio

de Janeiro, Estado do Rio de Janeiro, na Rua do Lavradio, 71, 2º andar, Bairro Centro,

inscrita no CNPJ/MF sob o nº 76.535.764/0001-43, doravante denominada “Oi”; vem,

por  seu  representante  legal,  com  fulcro  no  art.  18  do  Decreto  n.º  5.450/2005,

apresentar IMPUGNAÇÃO aos termos do Edital em referência, pelas razões a seguir

expostas:

RAZÕES DE IMPUGNAÇÃO

O TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 3ª  REGIÃO instaurou procedimento

licitatório na modalidade Pregão, na forma eletrônica, sob o n.º 07/2018, visando a

contratação  de  empresa  especializada  para  prestação  de  Serviço  Telefônico  Fixo

Comutado – STFC, nas modalidades: Local, fixo-fixo e fixo-móvel VC1, por meio de

entroncamento  digital  EI,  com disponibilização  de  ramais  DDR e  linhas  fixas  não

residenciais (analógicas), nos imóveis pertencentes ao Tribunal Regional do Trabalho

da 3ª Região.

Contudo, a Oi tem este seu intento frustrado perante as imperfeições 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 Administração Pública ao iniciar um processo licitatório é

exatamente obter proposta mais vantajosa para contratação de bem ou serviço que

lhe seja necessário, observados os termos da legislação aplicável, inclusive quanto à

promoção da máxima competitividade possível entre os interessados. 

Entretanto, com a manutenção das referidas exigências, a competitividade pretendida

e a melhor contratação almejada, poderão restar comprometidos o que não se espera,
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motivo pelo qual a Oi impugna os termos do Edital e seus anexos, o que o faz por

meio da presente manifestação. 

ALTERAÇÕES A SEREM FEITAS NO EDITAL E NOS ANEXOS  

1. DA  VEDAÇÃO  DE  PARTICIPAÇÃO  DE  LICITANTES  EM  REGIME  DE  

CONSÓRCIO  

O item 3.4.5 do Edital  veda a participação de entidades empresariais que estejam

reunidas em consórcio ou que sejam controladoras, coligadas ou subsidiárias entre si.

Primeiramente,  cumpre  elucidar  algumas  questões  referentes  ao  mercado  de

telecomunicações. É cediço que no âmbito da oferta de serviços de telecomunicações,

verifica-se  a  escassez  de  competitividade,  predominando  no  mercado  poucas

empresas. Tal fenômeno caracteriza-se pela própria natureza do mercado em questão,

ora  a  entrada  de  empresas  que  exploram  tal  serviço  é  restrita,  haja  vista  a

necessidade de grande aporte  de  capitais,  instalação  de infra-estruturais  e  dentre

outros  fatores  que  impedem  a  existência  de  um  número  razoável  de  empresas

disponíveis para prestar o referido serviço.

Há ainda de se ressaltar que o desenvolvimento da economia amplamente globalizada

implicou na formação de grupos econômicos em escala mundial, sendo o mercado de

telecomunicações um dos grandes exemplos. A economia das grandes corporações

reduziu ainda mais a oferta de serviços de telecomunicações, ocorrendo em escala

global  a aglomeração de companhias  e formação de um mercado eminentemente

oligopolista.

Traçadas  as  linhas  gerais  referentes  ao  mercado  de  telecomunicações,  pode-se

afirmar com convicção que as restrições de participação de empresas nas licitações

devem ser,  mais  que em outros casos,  muito  bem justificadas  e  necessárias.  Isto

porque, em homenagem aos princípios da competitividade e isonomia, apenas pode

se podem admitir as restrições objetivas e legítimas.

Nesse  sentido,  não  pode  prosperar  a  imposição  editalícia  de  impedimento  de

participação  de  empresas  em  regime  de  consórcio.  Tal  determinação  fulmina

2



diretamente a competitividade do certame por não existir grande número de empresas

qualificadas para prestação do serviço licitado e pela própria complexidade do objeto

licitado.  Ademais,  verifica-se  que  o  próprio  artigo  33  da  Lei  n.º  8666/93  permite

expressamente a participação de empresas em consórcio.

Corroborando tal entendimento, verifica-se a primorosa lição de Marçal Justen Filho

sobre a permissão de consórcio na licitação. Se num primeiro momento a associação

de empresas em consórcio pode gerar a diminuição da competitividade, em outras

circunstâncias, como a do presente caso, pode ser um elemento que a garanta, senão

vejamos:

“Mas  o  consórcio  também  pode  prestar-se  a  resultados

positivos e compatíveis com a ordem jurídica.  Há hipóteses

em que as circunstâncias do mercado e (ou) complexidade

do objeto tornam problemática a competição. Isso se passa

quando  grande  quantidade  de  empresas,  isoladamente,  não

dispuserem de condições para participar  da licitação.  Nesse

caso,  o  instituto  do  consórcio  é  via  adequada  para

propiciar ampliação do universo de licitantes. É usual que a

Administração  Pública  apenas  autorize  a  participação  de

empresas em consórcio quando as dimensões e complexidade

do objeto ou as circunstâncias concretas exijam a associação

entre  os  particulares.  São  as  hipóteses  em  que  apenas

poucas empresas estariam aptas a preencher as condições

especiais exigidas para a licitação.”1 (grifo nosso)

Com  espantosa  precisão,  o  entendimento  de  Marçal  Justen  Filho  subsume-se

perfeitamente ao caso em questão. O mercado é naturalmente restrito e o objeto da

licitação  complexo  a  ponto  de  reduzir  a  participação  de  empresas,  sendo  a

competitividade reduzida  por  essas  características.  Nesse sentido,  a imposição de

mais uma restrição apenas põe em risco o princípio da competitividade.

Assim, que se refere aos serviços de telecomunicações - objeto ora licitado -, estes

são regulados  pela  Lei  Geral  de Telecomunicações  (Lei  9.472,  de  16 de julho  de

1997), a qual dispõe em seu artigo 6º o seguinte:

1 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 14. Ed. São Paulo: Editora 

Dialética, 2010, p. 495.
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“Art.  6º  Os serviços de telecomunicações serão organizados

com base no  princípio da livre ampla e justa competição

entre  todas  as  prestadoras,  devendo,  o  Poder  Público

atuar para propiciá-la, bem como para corrigir os efeitos da

competição  imperfeita  e  reprimir  as  infrações  da  ordem

econômica.”

Ratificando o dever do poder público de ampliar a competição entre as operadoras,

com padrões de qualidade compatíveis  com as exigências dos usuários,  o art.  2º,

inciso III, da LGT assim determina:

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

(...)

III  -  adotar  medidas  que  promovam  a  competição  e  a

diversidade  dos  serviços,  incrementem  sua  oferta  e

propiciem padrões de qualidade compatíveis com a exigência

dos usuários;”

A possibilidade de a Administração permitir a participação de consórcios em licitação

está prevista no art. 33 da Lei n.º. 8.666/1993, art. 17 do Decreto n.º. 3.555/2000 e art.

16 do Decreto n.º. 5.450/2005. Tais normativos apresentam as regras que devem ser

obedecidas pela Administração atinentes à participação de empresas em consórcio

nos  certames

Nesse sentido, cumpres observar o que determina a Lei nº 8.666/93:

“Art.  3º  -  A licitação destina-se  a  garantir  a  observância  do

princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta

mais  vantajosa  para  a  Administração  e  será  processada  e

julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da

legalidade,  da impessoalidade,  da moralidade,  da  igualdade,

da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao

instrumento  convocatório,  do  julgamento  objetivo  e  dos  que

lhes são correlatos.

§ 1o  É vedado aos agentes públicos:
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I - admitir,  prever,  incluir  ou  tolerar,  nos  atos  de

convocação,  cláusulas ou condições que comprometam,

restrinjam  ou  frustrem  o  seu  caráter  competitivo  e

estabeleçam  preferências ou  distinções  em  razão  da

naturalidade,  da  sede  ou  domicílio  dos  licitantes  ou  de

qualquer outra  circunstância impertinente ou irrelevante para

o específico objeto do contrato;”

Vale lembrar que dentre os Princípios da Administração, o da Legalidade é o mais

importante e do qual decorrem os demais, por ser essência ao Estado de Direito e ao

Estado Democrático de Direito. Note que na atividade administrativa permite-se a

atuação do agente público, apenas se concedida ou deferida por norma legal, ao

passo que ao particular é permitido fazer tudo quanto não estiver proibido pela lei.

Toda atividade administrativa vincula-se a tal princípio, que se encontra consagrado

em nossa Constituição Federal (Art. 5o, II, XXXV e Art. 37).

Assim,  quanto às particularidades do mercado de telecomunicações, pode-se

afirmar que as restrições de participação de empresas nas licitações devem ser,

mais  que  em  outros  casos,  motivadas.  Isto  porque,  em  homenagem  aos

princípios da competitividade e isonomia, apenas se podem admitir as restrições

objetivas e legítimas.

E, sempre em atenção à legislação que rege o setor de telecomunicações, é crime a

prestação de serviço sem a competente e específica outorga.

Daí se tem:

(i) as  empresas  de  grupos  diferentes  podem  deter  outorgas  que  se

complementam para a prestação do serviço ora licitado, sem qualquer risco

de prejuízo para o usuário e/ou interesse publico, em localidades diversas

do Pais, por exemplo;

(ii) a Oi associa-se à outras empresas ( sob controle comum ou não) sempre

que há a demanda por serviços ou projetos de grande complexidade em

regiões  diversificadas,  e  esta  associação  verifica-se  também em outros

grupos de empresas, e é perfeitamente legal.
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Ora,  mantida  a  restrição  quanto  ao  formato  da  participação  das  empresas  em

consórcio, a Impugnante estará, juntamente com outras prestadoras de serviços de

telecomunicações,  prejudicada  de  participar  desta  competição!  O  licitante,  nesta

licitação,  pode  (e  deve),  com  segurança,  eficiência  e  vantajosidade,  admitir  a

participação de empresas consorciadas,  sem quaisquer limitações, como sempre o

fez,  porque  a  associação  de  empresas  pode  representar  a  apresentação  da

melhor proposta para a Administração.

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

“No  entender  da  Unidade  Técnica,  não  obstante  constituir

faculdade da Administração permitir ou não a participação de

empresas  em  consórcio  nas  aludidas  convocações,  no

presente  caso,  a vedação teria ocorrido sem a adequada

motivação, o que teria inviabilizado a participação de mais

licitantes, em prejuízo do princípio da ampla competição.”

(Acórdão 59/2006 - Plenário)

“Não prospera também o argumento de que a possibilidade de

formação de consórcio no Edital afastaria eventual restrição à

competitividade  da  licitação.  A constituição  de  consórcio

visa,  em última instância,  a junção de 2  (duas)  ou mais

empresas  para  realização  de  determinado

empreendimento,  objetivando,  sob  a  ótica  da

Administração Pública, proporcionar a participação de um

maior  número  de  empresas  na  competição,  quando

constatado que grande parte delas não teria condições de

participar  isoladamente  do  certame.  (...)”  (Acórdão  n.º

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

nosso)

Nota-se, tanto do entendimento doutrinário quanto jurisprudencial, que a permissão de

consórcios  nas  licitações  tem  aspecto  bifronte,  podendo  gerar  ou  restringir  a

competitividade.  Não  obstante,  conforme  se  demonstrou  acima,  a  formação  de

consórcios é medida válida e necessária, que irá beneficiar a Administração com o

aumento da participação de empresas na licitação, aumentando a competição entre

elas e reduzindo, inevitavelmente, o preço final da contratação. 

6



Da mesma forma, não deve haver restrições quanto ao consórcio de empresas que

sejam  coligadas,  controladoras  e  controladas.  Isso  porque,  decorrente  das

particularidades do mercado e da economia globalizada,  é comum a existência no

âmbito  das  telecomunicações  conglomerados  econômicos  que  necessitam  dessa

ferramenta jurídica para participarem das licitações. Frise-se que muitas das vezes a

prestação do serviço por empresa isolada não é o suficiente, necessitando da atuação

em conjunto para a consecução do objeto da licitação.

Ante  o  exposto,  de  forma  a  possibilitar  a  participação  de  um  maior  número  de

empresas no certame, garantindo a sua competitividade e a busca pela proposta mais

vantajosa à Administração Pública, requer seja excluído o item em comento para que

seja permitida a participação em consórcio de empresas do mesmo grupo, nos

termos do art. 33 da Lei n.º 8.666/93. 

2. IMPEDIMENTO  À  PARTICIPAÇÃO  DE  EMPRESAS  SUSPENSAS  DE  

LICITAR COM A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA EM GERAL  

O item 3.4.3 do Edital veda a participação de empresas que  estejam impedidos de

licitar e contratar com a União.

Com efeito, o art. 87, inciso III, da Lei n.º 8.666/1993 prevê, dentre as modalidades de

penalidades  em  caso  de  inexecução  total  ou  parcial  do  contrato,  a  suspensão

temporária  de  participação  em  licitação  e  impedimento  de  contratar  com  a

Administração.

Diante  do  acima  exposto,  faz-se  necessário  esclarecer  que  os  conceitos  de

Administração e Administração Pública são distintos, nos termos dos incisos XI e XII

do art. 6º da Lei de Licitações, in verbis:

“Art. 6o - Para os fins desta Lei, considera-se:

XI - Administração Pública - a administração direta e indireta da

União,  dos  Estados,  do  Distrito  Federal  e  dos  Municípios,

abrangendo inclusive as entidades com personalidade jurídica
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de  direito  privado  sob  controle  do  poder  público  e  das

fundações por ele instituídas ou mantidas;

XII - Administração - órgão, entidade ou unidade administrativa

pela  qual  a  Administração  Pública  opera  e  atua

concretamente;”

Da  análise  dos  dispositivos  legais,  verifica-se  que  as  expressões  “Administração

Pública” e “Administração” são distintas.

Nesse sentido, importante citar a lição de Marçal Justen Filho a respeito do tema:

“Administração Pública: A expressão é utilizada em acepção

ampla  e  não  deve  ser  identificada  com  ‘Poder  Executivo’.

Indica  as pessoas de direito  público  que participam de uma

contratação, ainda quando esta contratação se efetive através

de órgãos do Poder Judiciário e do Poder Legislativo. Além da

chamada  ‘Administração  Direta’  (União,  Estados  e  Distrito

Federal,  Municípios),  a  expressão  também  abrange  a

‘Administração  Indireta’  (autarquias,  empresas  públicas  e

sociedades  de  economia  mista).  Além disso,  as  ‘fundações’

instituídas  ou  mantidas  com  recursos  públicos  ou  outras

pessoas de direito privado sob controle estatal estão abarcadas

no conceito.”

“Administração: A expressão isolada é utilizada para identificar

a unidade específica que, no caso concreto, está atuando. A

distinção  entre  Administração  Pública  e  Administração  é

utilizada em algumas passagens na disciplina da Lei n.º 8.666.

A hipótese de maior relevância encontra-se no art. 87, incs. III e

IV, a propósito das sanções de suspensão temporária do direito

de licitar ou de contratar e de declaração de inidoneidade.”2

Da mesma forma entende Jessé Torres Pereira:

2 JUSTEN FILHO, Marçal.  Comentários  à lei  de licitações e contratos administrativos.  15ª  ed. São Paulo:  Editora
Dialética, 2012, p. 142.
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“A  distinção,  para  os  fins  de  aplicação  desta  lei,  entre

Administração  e  Administração  Pública  encontra  importantes

aplicações. Ilustre-se com a intrincada questão de estabelecer-

se a extensão das penalidades de suspensão e de declaração

de inidoneidade,  ambas acarretando a supressão temporária

do direito de participar de licitações e de contratar. Tratando-se

de suspensão, a supressão se dá em face da Administração;

na hipótese de inidoneidade, o cumprimento da punição é em

face da Administração Público.”3

Este entendimento foi  ratificado em recentes decisões do Plenário do  Tribunal de

Contas da União (Acórdãos nº 3.243/2012-Plenário, 3.439/2012-Plenário e Acórdão

842/2013-Plenário)4, segundo o qual  os efeitos jurídicos da referida sanção  está

adstrita ao órgão que a aplicou. Nesse sentido, destaca-se:

Informativo TCU nº 147:

1. A sanção de suspensão temporária de participação em

licitação e impedimento de contratar com a Administração,

prevista  no  art.  87,  inciso  III,  da  Lei  8.666/1993,  alcança

apenas o órgão ou a entidade que a aplicou.

“[...]  O relator,  ao  examinar  os  esclarecimentos  trazidos  aos

autos,  lembrou que “a jurisprudência recente desta Corte de

Contas é no sentido de que a sanção prevista no inciso III do

art. 87 da Lei nº 8.666/93 produz efeitos apenas no âmbito do

órgão  ou  entidade  que  a  aplicou  (Acórdãos  3.439/2012-

Plenário  e  3.243/2012-Plenário)”.  E  mais:  “Interpretação

distinta de tal entendimento poderia vir a impedir a participação

de empresas que embora tenham sido apenadas por órgãos

estaduais ou municipais com base na lei do pregão, não estão

impedidas  de  participar  de  licitações  no  âmbito  federal”.

Anotou, ainda, que, a despeito de o edital em tela não explicitar

o  significado preciso  do termo “Administração”  constante  do

item 2.2, “c”, os esclarecimentos prestados revelaram que tal

3 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentários à lei das licitações e contratações da administração pública. 7 ed. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2007, p. 125.

4 Decisões publicadas recentemente, respectivamente, nos informativos do TCU nº 134, nº 136 e nº 147.
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expressão  “refere-se  à  própria  Seção  Judiciária  do  Rio  de

Janeiro da Justiça Federal” e que, portanto, “o entendimento do

órgão  está  em  consonância  com  as  definições  da  Lei  nº

8.666/93, assim como com o entendimento desta Corte”. [...] O

Tribunal,  ao  acolher  a  proposta  do relator,  decidiu:  a)  julgar

improcedente  a  representação  e  revogar  a  cautelar

anteriormente concedida; b) “recomendar à Seção Judiciária do

Rio de Janeiro da Justiça Federal que, em seus futuros editais

de licitação, especifique que estão impedidas de participar da

licitação as empresas que tenham sido sancionadas com base

no art. 87, III, da Lei nº 8.666/93, somente pela própria Seção

Judiciária  do  Rio  de  Janeiro  da  Justiça  Federal”.  Acórdão

842/2013-Plenário,  TC  006.675/2013-1,  relator  Ministro

Raimundo Carreiro, 10.4.2013.

Vale mencionar que este já era o entendimento “histórico” do Tribunal de Contas

da União, conforme se nota dos acórdãos nº 1.727/2006-1ª Câmara, nº 2.617/2010-2ª

Câmara, nº 1.539/2010-Plenário e da Decisão nº 352/98-Plenário.

Assim,  ao  apresentar  comparativo  entre  a  sanção  de  suspensão  do  direito  de

licitar/impedimento  de  contratar  e  a  declaração  de  inidoneidade,  defende  que  a

Administração é  entendida,  pela  definição  constante  do  inciso  XI  do  art.  6º  do

diploma legal em comento, como sendo o órgão, entidade ou unidade administrativa

pela qual a Administração Pública opera e atua concretamente – vale dizer, o  órgão

público. Já a Administração Pública é definida como sendo o universo de órgãos e

entidades da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, nos termos do

inciso XII do art. 6º da Lei n.º 8.666.

Portanto,  requer  seja  alterado  o  item  3.4.3  do  Edital,  para  que  seja  vedada  a

participação apenas das empresas suspensas de licitar e impedidas de contratar com

este órgão público licitante, e não com a União.

3. IMPOSSIBILIDADE DE PROMOVER A INVESTIGAÇÃO SOBRE A ÁRVORE  

GENEALÓGICA DOS FUNCIONÁRIOS   
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O Item 3.4.9 do Edital e o parágrafo quarto da cláusula décima segunda da minuta do

contrato vedam a participação no certame de Empresas prestadoras de serviços que

possuam, entre seus empregados, cônjuges, companheiros ou parentes em linha reta,

colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, de ocupantes de cargos de

direção e de assessoramento, de membros ou juízes vinculados a este Tribunal.

Ocorre  que,  o  dispêndio  de  dinheiro  e  tempo  que  esta  pesquisa  demandará  e,

principalmente,  sem qualquer  justificativa  e  relação  com  o  objeto  contratado,  não

sendo razoável a manutenção desta exigência.

Ademais é importante notar, que, para Empresas de capital aberto e do porte da Oi, há

uma gama enorme de  acionistas  atrelados  ao  seu  quadro  societário,  tornando-se

extremamente trabalhoso e dificultoso o processo de levantamento das relações de

parentesco de todo esse quadro.

Assim, a exigência em questão mostra-se extremamente genérica e pode acarretar em

interpretações extensivas. Portanto, caso haja interesse na manutenção, deve-se ao

menos especificar  propriamente a que tipo de sócios – majoritários,  minoritários,  a

determinação se dirige.

Contudo, caso se decida para a interpretação extensiva, ou seja, todos os sócios, sem

exceção,  isso  significa  inviabilizar  o  caráter  competitivo  do  certame,  haja  vista  a

impossibilidade de levantamento de informações desse tipo por empresas do porte da

Oi. 

Oportuno lembrar que, conforme art. 9º da lei 8.666/1993, o impedimento de participar,

direta  ou  indiretamente,  da  licitação  ou  de  execução  do  serviço  restringe-se  às

seguintes pessoas: 

“Art. 9o Não poderá participar, direta ou indiretamente, da licitação ou

da execução de obra ou serviço e do fornecimento de bens a eles

necessários:

I - o autor do projeto, básico ou executivo, pessoa física ou jurídica;

II  -  empresa,  isoladamente  ou  em  consórcio,  responsável  pela

elaboração do projeto básico ou executivo ou da qual  o autor do

projeto seja dirigente, gerente, acionista ou detentor de mais de 5%
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(cinco  por  cento)  do  capital  com  direito  a  voto  ou  controlador,

responsável técnico ou subcontratado;

III  -  servidor  ou  dirigente  de  órgão  ou  entidade  contratante  ou

responsável pela licitação.”

Não  se  duvida  que  a  prestação  de  declarações  falsas  possa  acarretar  a

penalização das licitantes, por isso, diante do risco de sofrer penalizações, ante

tal  condição  tão  genérica,  é  insegura  a  participação  das  Operadoras  neste

certame.

A lei ressalva a autonomia para a Administração definir as condições da contratação

administrativa,  mas  ao  mesmo  tempo  estrutura  o  procedimento  licitatório  para

restringir a discricionariedade a determinadas fases ou momentos específicos.

Toda atividade administrativa vincula-se ao Princípio da Legalidade, que se encontra

consagrado na Constituição Federal, mais precisamente em seus artigos 5o, incisos II

e XXXV, e 37. 

A própria Lei n.º. 8.666/1993, ao elencar os princípios básicos a serem observados

pela Administração quando de sua atuação, indicou inicialmente o referido princípio,

vejamos:

“Art.  3o A licitação destina-se a garantir a observância do princípio

constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa

para  a  Administração  e  será  processada  e  julgada  em  estrita

conformidade  com  os  princípios  básicos  da  legalidade,  da

impessoalidade,  da  moralidade,  da  igualdade,  da  publicidade,  da

probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório,

do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.” 

Os  documentos  exigíveis  para  a  habilitação  estão  indicados  no  art.  27  da  Lei

8.666/93[1] e somente podem se referir à  habilitação jurídica, qualificação técnica,

qualificação  econômico-financeira,  regularidade  fiscal  e  cumprimento  do

disposto no inciso XXXIII do art. 7º da CF/88. 

[1] A Lei n.º 8.666/93 é adota subsidiariamente na presente licitação, nos termos do artigo 9 da
Lei n.º 10.520/02 (“Aplicam-se subsidiariamente, para a modalidade de pregão, as normas da
Lei n.º 6.666, de 21 de junho de 1993), bem como do Preâmbulo do ato convocatório.
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Logo, as exigências habilitatórias não podem ultrapassar os limites da razoabilidade,

além de não ser permitido o estabelecimento de cláusulas desnecessárias e restritivas

ao caráter competitivo. Devem restringir-se apenas ao necessário para o cumprimento

do objeto licitado.

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

“No  certame  licitatório,  os  documentos  que  podem  ser  exigidos

quanto  a  habilitação  jurídica,  qualificação  técnica,  qualificação

econômico-financeiro, regularidade fiscal e prova de cumprimento do

disposto no inciso XXX III do art. 7º da Constituição Federal estão

adstritos  aqueles  previstos  nos  artigos  27  a  31  da  Lei  no

8.666/1993.” (Acórdão 2056/2008 Plenário)

Deve-se agir com cautela na fase de habilitação, a fim de não incidir em exigências

exacerbadas,  desarrazoadas,  e  afastar  a  verdadeira  competição.  A prevalecer  tais

exigências, estar-se-á impedindo a participação de diversos potenciais licitantes.

Ante o exposto, a Oi requer a exclusão da exigência prevista nos itens em comento

em atendimento ao princípio da legalidade.

4. SOBRE A EXIGÊNCIA DE  CONSULTA A DETERMINADOS CADASTROS  

NÃO PREVISTOS EM LEI  

Os itens 7.6.6,  7.6.6.1  e  7.6.6.2,  17.5.7,  17.5.7.1,  17.5.7.2,  17.5.7.3  e  17.5.7.4  do

Edital e a alínea “k” da Cláusula décima primeira da minuta do contrato dispõem que o

pregoeiro consultará os sistemas de registros de sanções SICAF, Cadastro Nacional

de  Empresas  Inidôneas  e  Suspensas/CGU,  CEIS,  do  Tribunal  de  Contas  e  no

Cadastro Nacional  de Condenações Cíveis  por  Ato  de Improbidade Administrativa,

disponível no portal do CNJ, visando aferir eventual sanção aplicada à licitante, cujo

efeito torne-a proibida de participar deste certame. 

Da leitura do dispositivo em comento, tem-se a impressão de que uma vez consultado

o referido cadastro, na hipótese de haver qualquer penalidade ali inscrita, isto tornará
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a empresa com uma penalidade supostamente existente, impedida de participar do

certame.

Ocorre que, não se pode admitir este tipo de entendimento extensivo, pois seria o

mesmo que admitir que empresas suspensas de licitar com a administração pública,

estrariam impedidas de participar.

Com efeito, o art. 87, inciso III, da Lei n.º 8.666/1993 prevê, dentre as modalidades de

penalidades  em  caso  de  inexecução  total  ou  parcial  do  contrato,  a  suspensão

temporária  de  participação  em  licitação  e  impedimento  de  contratar  com  a

Administração.

Diante  do  acima  exposto,  faz-se  necessário  esclarecer  que  os  conceitos  de

Administração e Administração Pública são distintos, nos termos dos incisos XI e XII

do art. 6º da Lei de Licitações, in verbis:

“Art. 6o - Para os fins desta Lei, considera-se:

XI - Administração Pública - a administração direta e indireta da

União,  dos  Estados,  do  Distrito  Federal  e  dos  Municípios,

abrangendo inclusive as entidades com personalidade jurídica

de  direito  privado  sob  controle  do  poder  público  e  das

fundações por ele instituídas ou mantidas;

XII - Administração - órgão, entidade ou unidade administrativa

pela  qual  a  Administração  Pública  opera  e  atua

concretamente;”

Da  análise  dos  dispositivos  legais,  verifica-se  que  as  expressões  “Administração

Pública” e “Administração” são distintas.

Nesse sentido, importante citar a lição de Marçal Justen Filho a respeito do tema:

“Administração Pública: A expressão é utilizada em acepção

ampla  e  não  deve  ser  identificada  com  ‘Poder  Executivo’.

Indica  as pessoas de direito  público  que participam de uma

contratação, ainda quando esta contratação se efetive através

de órgãos do Poder Judiciário e do Poder Legislativo. Além da

chamada  ‘Administração  Direta’  (União,  Estados  e  Distrito
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Federal,  Municípios),  a  expressão  também  abrange  a

‘Administração  Indireta’  (autarquias,  empresas  públicas  e

sociedades  de  economia  mista).  Além disso,  as  ‘fundações’

instituídas  ou  mantidas  com  recursos  públicos  ou  outras

pessoas de direito privado sob controle estatal estão abarcadas

no conceito.”

“Administração: A expressão isolada é utilizada para identificar

a unidade específica que, no caso concreto, está atuando. A

distinção  entre  Administração  Pública  e  Administração  é

utilizada em algumas passagens na disciplina da Lei n.º 8.666.

A hipótese de maior relevância encontra-se no art. 87, incs. III e

IV, a propósito das sanções de suspensão temporária do direito

de licitar ou de contratar e de declaração de inidoneidade.”5

Da mesma forma entende Jessé Torres Pereira:

“A  distinção,  para  os  fins  de  aplicação  desta  lei,  entre

Administração  e  Administração  Pública  encontra  importantes

aplicações. Ilustre-se com a intrincada questão de estabelecer-

se a extensão das penalidades de suspensão e de declaração

de inidoneidade,  ambas acarretando a supressão temporária

do direito de participar de licitações e de contratar. Tratando-se

de suspensão, a supressão se dá em face da Administração;

na hipótese de inidoneidade, o cumprimento da punição é em

face da Administração Público.”6

Este entendimento foi  ratificado em recentes decisões do Plenário do  Tribunal de

Contas da União (Acórdãos nº 3.243/2012-Plenário, 3.439/2012-Plenário e Acórdão

842/2013-Plenário)7, segundo o qual  os efeitos jurídicos da referida sanção  está

adstrita ao órgão que a aplicou. Nesse sentido, destaca-se:

5 JUSTEN FILHO, Marçal.  Comentários  à lei  de licitações e contratos administrativos.  15ª  ed. São Paulo:  Editora
Dialética, 2012, p. 142.

6 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentários à lei das licitações e contratações da administração pública. 7 ed. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2007, p. 125.

7 Decisões publicadas recentemente, respectivamente, nos informativos do TCU nº 134, nº 136 e nº 147.
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Informativo TCU nº 147:

1. A sanção de suspensão temporária de participação em

licitação e impedimento de contratar com a Administração,

prevista  no  art.  87,  inciso  III,  da  Lei  8.666/1993,  alcança

apenas o órgão ou a entidade que a aplicou.

“[...]  O relator,  ao  examinar  os  esclarecimentos  trazidos  aos

autos,  lembrou que “a jurisprudência recente desta Corte de

Contas é no sentido de que a sanção prevista no inciso III do

art. 87 da Lei nº 8.666/93 produz efeitos apenas no âmbito do

órgão  ou  entidade  que  a  aplicou  (Acórdãos  3.439/2012-

Plenário  e  3.243/2012-Plenário)”.  E  mais:  “Interpretação

distinta de tal entendimento poderia vir a impedir a participação

de empresas que embora tenham sido apenadas por órgãos

estaduais ou municipais com base na lei do pregão, não estão

impedidas  de  participar  de  licitações  no  âmbito  federal”.

Anotou, ainda, que, a despeito de o edital em tela não explicitar

o  significado preciso  do termo “Administração”  constante  do

item 2.2, “c”, os esclarecimentos prestados revelaram que tal

expressão  “refere-se  à  própria  Seção  Judiciária  do  Rio  de

Janeiro da Justiça Federal” e que, portanto, “o entendimento do

órgão  está  em  consonância  com  as  definições  da  Lei  nº

8.666/93, assim como com o entendimento desta Corte”. [...] O

Tribunal,  ao  acolher  a  proposta  do relator,  decidiu:  a)  julgar

improcedente  a  representação  e  revogar  a  cautelar

anteriormente concedida; b) “recomendar à Seção Judiciária do

Rio de Janeiro da Justiça Federal que, em seus futuros editais

de licitação, especifique que estão impedidas de participar da

licitação as empresas que tenham sido sancionadas com base

no art. 87, III, da Lei nº 8.666/93, somente pela própria Seção

Judiciária  do  Rio  de  Janeiro  da  Justiça  Federal”.  Acórdão

842/2013-Plenário,  TC  006.675/2013-1,  relator  Ministro

Raimundo Carreiro, 10.4.2013.

Vale mencionar que este já era o entendimento “histórico” do Tribunal de Contas

da União, conforme se nota dos acórdãos nº 1.727/2006-1ª Câmara, nº 2.617/2010-2ª

Câmara, nº 1.539/2010-Plenário e da Decisão nº 352/98-Plenário.
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Cabe  salientar  que  o  Poder  Executivo  Federal,  por  meio  do  Ministério  do

Planejamento,  Orçamento  e  Gestão,  editou  a  Instrução  Normativa  nº  02/2010

definindo  que  a  aplicação  da  sanção  prevista  no  inciso  III  do  art.  87  da  Lei  nº

8.666/1993 impossibilitará o fornecedor ou interessado de participar de licitações e

formalizar contratos, no âmbito do órgão ou entidade responsável pela aplicação da

sanção (art. 40, §1º, da IN nº 2/2010 SLTI-MPOG). 

Assim,  ao  apresentar  comparativo  entre  a  sanção  de  suspensão  do  direito  de

licitar/impedimento  de  contratar  e  a  declaração  de  inidoneidade,  defende  que  a

Administração é  entendida,  pela  definição  constante  do  inciso  XI  do  art.  6º  do

diploma legal em comento, como sendo o órgão, entidade ou unidade administrativa

pela qual a Administração Pública opera e atua concretamente – vale dizer, o  órgão

público. Já a Administração Pública é definida como sendo o universo de órgãos e

entidades da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, nos termos do

inciso XII do art. 6º da Lei n.º 8.666.

Portanto, feita as distinções necessárias e reforçado o posicionamento do plenário do

TCU sobre o tema, não se pode admitir que empresas que apresentem algum tipo de

penalidade sejam impedidas de participar do certame, a menos que a penalidade seja

em face do órgão licitante. Caso contrário, não há o que se falar em impedimento.

Nesse contexto, o mesmo racional se aplica ao disposto no item que se impugna. Não

se pode admitir que o resultado da consulta aos cadastros em questão, caso aponte

para algum tipo de penalidade, estenda seus efeitos de modo a impedir a empresa

penalizada de licitar com outros órgãos, que não o penalizante. 

É necessário que seja expressamente previsto que haverá proibição de participar a

empresa  que,  após  consulta  aos  referidos  cadastros,  verifique-se  que  exista

penalidade com o órgão licitante e não com qualquer órgão. 

Como já dito anteriormente, na eventualidade de existirem sanções registradas nesses

cadastros, só poderia se dizer que existiria impedimento de participação, se a sanção

ali cadastrada fosse restritiva do direito de participar de licitações, cujos efeitos estão

limitados ao órgão penalizante na forma do Art. 87, III, da Lei 8.666/93. Ou seja, para

que se possa associar  o resultado da consulta como impeditivo de participação, a
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sanção ali registrada deve ser restritiva de participação somente com o presente órgão

licitante.

Assim, a simples existência de registro de penalidade de suspensão ou impedimento

com outros órgãos que não o licitante, não pode ser condicionante da participação. 

Para que haja impedimento, a sanção registrada deve necessariamente ser em face

do  órgão  licitante,  sob  pena  de  se  estar  ampliando  o  previsto  na  Lei  8.666/93,

impedindo  a  participação  de  empresas  punidas  em  quaisquer  casos,  ferindo

frontalmente a jurisprudência dominante do TCU sobre o tema. 

5. DA  NECESSIDADE  DE  INCLUSÃO  DA  ALTERNATIVIDADE  DE  

COMPROVAÇÃO DE CAPITAL MÍNIMO OU PATRIMÔNIO LÍQUIDO MÍNIMO DE

10% DO VALOR ESTIMADO PELA ADMINISTRAÇÃO

Da  leitura  do  Item  7.7.7  do  Edital  consta  exigência  de  qualificação  econômico-

financeira que não se coaduna aos ditames legais e, tampouco com a realidade do

setor  de  telecomunicações,  na  medida  em  que  prevê  como  requisito  para  a

Habilitação, a apresentação de  Patrimônio Líquido igual ou superior a 10% (dez

por  cento)  do  valor  estimado  para  a  contratação,  comprovado  por  meio  de

balanço patrimonial do último exercício social exigível, apresentado na forma da

lei, conforme SICAF; 

Patente é a ilegitimidade desta exigência editalícia de um único e singular modo de

comprovação da boa situação financeira da empresa interessada em participar do

certame,  uma  vez  que  o  artigo  31,  §  2º,  da  Lei  8.666/93  dispõe  sobre  a

alternatividade para cumprimento de tal exigência de qualificação econômica,

‘in verbis’:

“art. 31. A documentação relativa à qualificação econômica-

financeira limitar-se-á:

(...)

§ 2º A Administração, nas compras para entrega futura e na

execução  de  obras  e  serviços,  poderá  estabelecer,  no

instrumento  convocatório  da  licitação,  a  exigência  de

capital  mínimo  ou  de  patrimônio  líquido  mínimo,  ou
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garantias previstas no §1ºdo art.56 desta Lei, como dado

objetivo  de  comprovação  da  qualificação  econômica-

financeira  dos  licitantes  e  para  efeito  de  garantia  ao

adimplemento do contrato a ser ulteriormente celebrado.”

(grifos nossos)

Em  interpretação  lógica  e  teleológica  do  artigo  em  questão,  MARÇAL  JUSTEN

FILHO,  na  página  355,  da  obra  Comentários  à  Lei  de  Licitações  e  Contratos

Administrativos, 9ª edição, Editora Dialética, preleciona que:

“A  redação  do  §2º  comporta  interpretação  bastante

razoável, em que as três alternativas ali indicadas seriam

como  alternativas  equivalentes.  Isso  significaria  que  o

particular  poderia  comprovar  sua  capacitação

econômica-financeira  por  uma  das  três  vias  .   Essa

alternativa  afigura-se  muito  interessante  para  o  interesse

público,  especialmente  porque  permite  a  ampliação  da

utilização do segura-garantia. Nesse caso, seria plenamente

utilizável  a  experiência  estrangeira  dos  seguros  de

performance.

Essa interpretação redunda na  atribuição ao particular da

possibilidade  de  comprovar  o  preenchimento  desses

requisitos por uma das três vias, à sua escolha.

A alternativa  não  tem sido  explorada na  realidade  prática,

mas nada impede que seja. Poderia  , inclusive,   o interessado  

impugnar  a  cláusula  editalícia  que  não  previsse  a

possibilidade  da  aplicação  da  alternatividade.”  (grifos

nossos)

Com efeito,  é  notório  que  a  exigência  dos  índices  financeiros  tem por  finalidade

avaliar o possível insucesso da contratação da licitante vencedora do certame. Mas,

do mesmo modo, é cediço também que tais índices não são os únicos elementos

capazes de averiguar a qualificação econômica-financeira das empresas interessadas

em acorrer ao certame, conforme se verifica da instrução normativa MARE - GM n.°

05/95, em seu item 7, assim como nos parágrafos  2º e 3º, do artigo 31, da Lei nº

8.666/93.
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Mesmo  que  assim  não  fosse,  os  índices  propostos  sequer  correspondem  aos

quocientes exigidos nas licitações compatíveis  com o objeto do certame em

apreço.

É  importante  ressaltar  que  não  pretende  de  forma  alguma  demonstrar,  como

eventualmente  poder-se-ia  imaginar,  que a  exigência  de  índices  financeiros  não é

necessária para a qualificação das empresas. O que de fato se pretende é que tais

índices sejam exigidos de forma razoável e compatível com a realidade do setor

de telecomunicações.

A  propósito,  os  Princípios  da  Finalidade,  Proporcionalidade  e  da  Razoabilidade

preconizam justamente  que  as  conseqüências  de  um ato  devem guardar  a  exata

proporção e finalidade com a sua extensão para se evitar eventuais abusos quando

da aplicação da lei ao caso concreto, ou seja, evitar que se distorça a finalidade

do  procedimento  licitatório,  que  é  justamente  ampliar  a  competitividade  de

maneira a buscar a melhor proposta para a Administração Pública. 

Assim,  o percentual  do  índice  para  aferição da situação financeira  das  empresas

deverá necessariamente ajustar-se a essa realidade, pois não resta a menor dúvida

de  que  a  atual  exigência  não  é  razoável  e  não  corresponde  à  realidade  de

praticamente todas as licitações compatíveis com a ora impugnada, afinal pretende

que as licitantes tenham um grau de liquidez superior à realidade do mercado dos

dias de hoje.

Além disso,  tal  índice  absolutamente em nada interferiria  na conclusão do objeto

contratado, vez que não tem relação com a capacidade, eficiência e qualidade da

empresa em realizar obras e prestar serviços, o que de igual forma descaracteriza a

exigência.

Em síntese, pretender que as empresas tenham um índice de liquidez geral igual ou

maior  que 1 (um) é superior  à realidade do mercado nos dias de hoje e é,  sem

sombra de dúvidas, uma verdadeira incoerência, tendo em vista que:

a) não mede o grau de capacidade econômico-financeira das empresas

licitantes;

b) o índice exigido está muito além da realidade das empresas do setor de

telecomunicações; e
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c) o item 7.7.7 do Edital estão em desconformidade com os Princípios da

Razoabilidade,  Proporcionalidade  e  principalmente  da  Finalidade,

previstos na Constituição Federal.

Assim, patente que a exigência de índice de Liquidez Geral igual ou superior a 1 (um)

é incompatível com a realidade do setor e o objeto da presente licitação, restringindo,

sem  nenhuma  justificativa,  o  caráter  competitivo  que  deve  obrigatoriamente

existir em todas as licitações, em afronta ao artigo 3º, § 1º, I da Lei n. 8.666/93, “in

verbis”:

“§1º É vedado aos agentes públicos:

I  –  admitir,  prever,  incluir  ou  tolerar,  nos  atos  de

convocação, cláusulas ou condições que comprometam,

restrinjam  ou  frustrem  o  seu  caráter  competitivo  e

estabeleçam  preferências  ou  distinções em  razão  da

naturalidade,  da  sede  ou  do  domicílio  das  licitantes  ou  de

qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o

específico objeto do contrato;” [grifamos]

Por todo o exposto, é incontestável que a opção tomada pelo administrador público na

presente hipótese, não resguarda o interesse público, na medida em que restringe a

competição, e por consequência onera, sem nenhuma justificativa, a contratação pela

Administração, em inaceitável violação ao Princípio da Economicidade.

Portanto,  requer-se a  inclusão da alternatividade de apresentação de capital

mínimo  ou  de  patrimônio  líquido  mínimo  de  10%  do  valor  estimado  pela

Administração para  as empresas que não possuírem os índices econômico-

financeiros exigidos no Edital, nos termos do art. 31, § 2º, da Lei 8.666/93.

6. REGULARIDADE  JUNTO  AO  CADIN  COMO  CONDIÇÃO  PARA  

CONTRATAÇÃO  

O Item 17.5.4  do Edital  e  a  alínea “j”  da  cláusula  décima primeira  da  minuta  do

contrato  determinam  que,  previamente  à  contratação,  a  Administração  realizará

consulta “online” ao Cadastro Informativo de Créditos não Quitados – CADIN.
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Como se vê, o presente Edital estipula como condição para a celebração definitiva do

contrato a comprovação referente ao CADIN (Cadastro Informativo de créditos não

quitados do setor público federal).

De início, relativo a este tema do CADIN, vale transcrever a regra presente no art. 6º,

inciso III, da Lei n.º 10.522/2002 (legislação que dispõe sobre o tema), que afirma:

“Art. 6o - É obrigatória a consulta prévia ao Cadin, pelos órgãos

e entidades da Administração Pública Federal, direta e indireta,

para:

(...)

III  -  celebração de convênios,  acordos,  ajustes  ou contratos

que  envolvam  desembolso,  a  qualquer  título,  de  recursos

públicos, e respectivos aditamentos.”

O que se nota é que, apesar de exigir a consulta prévia no caso de contratação, o

dispositivo  legal  não  menciona,  em  nenhum  momento,  a  possibilidade  de  que  a

consulta ao CADIN seja elemento impeditivo à contratação de qualquer licitante.  A

análise ao CADIN tem natureza consultiva.

O Tribunal de Contas da União (TCU), saliente-se, apresenta posicionamento neste

mesmo sentido, conforme se percebe nos julgados abaixo:

“Em seu voto, o relator destacou que o art. 6º, III, da Lei n.º

10.522/2002,  "não veta,  de  modo absoluto,  a celebração de

contratos  com empresa  inscrita  no  Cadin,  vez  que  o  citado

artigo  de lei  prescreve  apenas  quanto  à  consulta  prévia  ao

Cadin".  (...)  Dessa  forma,  não  há  vedação  legal  para  a

contratação  de  empresas  inscritas  no  Cadin.  Permanece

em  vigor  a  obrigatoriedade  de  consulta  prévia  ao  cadastro,

pelos  órgãos  e  entidades  da Administração Pública  Federal,

direta e indireta, para a celebração de contratos que envolvam

o desembolso  de  recursos  públicos.  Trata-se  de  medida  de

pouca efetividade prática, uma vez que a inscrição ou não no

Cadin  não  trará  qualquer  consequência  em  relação  às

contratações  a  serem  realizadas."  (TCU,  Acórdão  nº

5.502/2008, 2ª Câmara)
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“Além disso,  ‘a ausência ou não de consulta ao CADIN não

necessariamente  levará  a  contratações  de  empresas  ou

entidades  que  constem  daquele  cadastro,  desde  que,  no

mínimo, tais contratações avaliem previamente a regularidade

fiscal  dos  interessados,  nos  termos  do  artigo  27  da  Lei  nº

8.666/93; do artigo 3º, § 2º, incisos III, alínea a, e V do Decreto

nº 6.170/2007 e do artigo 18, inciso VI, da Portaria MP/MF/MCT

127/2008, dentre outros dispositivos. Nesse contexto, embora

a consulta ao CADIN possa parecer inócua é obrigatória

por  Lei.  E  mesmo  considerando  que  o  simples  fato  de

constar  do  cadastro  não  seja,  isoladamente,  um  fator

impeditivo  para  a  celebração  de  contratos  ou  outros

ajustes  com  a  Administração  Pública,  a  consulta  poderá

auxiliar  na  verificação  das  informações  prestadas  pelos

administrados  e  pelos  demais  órgãos  da  Administração,  em

especial  as  constantes  em  certidões  e  declarações.”  (TCU,

Acórdão nº 7.832/2010 - 1ª Câmara)

O Supremo Tribunal Federal (STF) já teve a oportunidade de apreciar o tema, sendo

categórico  em  afirmar  que  “[a]s  empresas  inscritas  no  CADIN  -  Cadastro

Informativo  dos Créditos  de Órgãos  e  Entidades  Federais  não quitados,  não

estão  impedidas,  pelo  só  fato  da  inscrição,  de  contratarem  com  a

Administração.”  (STF,  RE  n.  358.855/PE,  Relator  Ministro  Dias  Toffoli,  j.  em

12.04.2010, DJ 27.04.2010).

Ademais, julgando uma Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI), o STF repetiu seu

posicionamento. Segue o acórdão publicado:

AÇÃO  DIRETA  DE  INCONSTITUCIONALIDADE.  MEDIDA

PROVISÓRIA 1.442,  DE 10.05.1996,  E SUAS SUCESSIVAS

REEDIÇÕES. CRIAÇÃO DO CADASTRO INFORMATIVO DE

CRÉDITOS NÃO QUITADOS DO SETOR PÚBLICO FEDERAL

-  CADIN.  1.  A  criação  de  cadastro  no  âmbito  da

Administração Pública Federal e a simples obrigatoriedade

de sua prévia consulta por parte dos órgãos e entidades

que a integram não representam, por si só, impedimento à
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celebração dos atos previstos no art. 6º do ato normativo

impugnado.  2.  A alteração substancial  do art.  7º  promovida

quando  da  edição  da  Medida  Provisória  1.863-52,  de

26.08.1999,  depois  confirmada  na  sua  conversão  na  Lei

10.522,  de  19.07.2002,  tornou  a  presente  ação  direta

prejudicada, nessa parte, por perda superveniente de objeto. 3.

Ação  direta  parcialmente  prejudicada  cujo  pedido,  no  que

persiste, se julga improcedente. (STF,  ADI n. 1.454, Relatora

Ministra Ellen Gracie – Tribunal  Pleno,  j.  em 20/06/2007, DJ

02.08.2007).

Ante o exposto, requer a exclusão do Item 17.5.4 do Edital e da alínea “j” da cláusula

décima primeira da minuta do contrato, ou ainda, que se esclareça o referido item para

que  a  inexistência  de  registro  no  CADIN  não  seja  considerada  condição  para  a

celebração do contrato na presente licitação, posto que tal imposição não encontra

consonância com a disposição do art. 6º, inciso III, da Lei n.º 10.522/2002, conforme

se percebe de firme posicionamento do STF e do TCU.

7. INDEVIDA  CONSULTA  DE  CERTIDÕES  DE  REGULARIDADE  

MENSALMENTE

O item 20.6 do Edital e o parágrafo quarto da cláusula nona da Minuta do Contrato

estabelecem que será verificada a regularidade fiscal da Contratada mensalmente, ou

seja, no momento do pagamento junto com a nota fiscal/fatura.

Inicialmente é importante observar que tal obrigação não encontra guarida na Lei n.º

8.666/93, portanto, sem lastro legal.

Não obstante tal  fato, é importante observar que a exigência de apresentação das

certidões de regularidade juntamente com as notas fiscais não é razoável. Explica-se:

as certidões de regularidade fiscal/social/trabalhista possuem um período de vigência

que ultrapassa o período mensal (30 dias).

Assim, a apresentação mensal das referidas certidões foge dos padrões lógicos, visto

que o prazo de validade das mesmas ultrapassa o período de trinta dias. 
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É de suma importância observar que não está se discutindo aqui a necessidade da

manutenção dos requisitos de habilitação durante toda a execução do contrato. Tal

fato  é  inquestionável!  O  que se  discute nesta  análise  é  a  desproporcionalidade  e

ilegalidade em exigir a apresentação mensal desses requisitos, principalmente, pelos

mesmos possuírem período de vigência superior à 30 (trinta) dias.

Vale  corroborar,  que  a  Administração  Pública  possui  fé  pública  para  certificar  as

informações apresentadas  nas certidões.  Se a  certidão informa que seu prazo de

validade  é  de  120  dias,  porque  a  contratada  deverá  apresentar  a  certidão

mensalmente?

Verifica-se  a  incongruência  na  aplicação  da exegese do item 20.6  do Edital  e  do

parágrafo quarto da cláusula nona da Minuta do Contrato. Como se sabe, a atividade

administrativa exige prestígio aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade. 

Carlos  Ari  Sundfeld,  na  obra  “Fundamentos  de  Direito  Público”  afirma  o  seguinte

acerca da proporcionalidade (fls. 165):

“A proporcionalidade  é  expressão quantitativa  da razoabilidade.  É

inválido  o ato desproporcional em relação à situação que o gerou ou

à finalidade que pretende atingir.”

Ora, o administrador está jungido ao Princípio da Legalidade, portanto, ao determinar

obrigações  que  não  possuem  previsão  legal,  atua  de  forma  desproporcional  e

irrazoável.

Para José dos Santos Carvalho Filho, “razoabilidade é a qualidade do que é razoável,

ou seja, aquilo que se situa dentro dos limites aceitáveis, ainda que os juízos de valor

que provocaram a conduta possam dispor-se de forma um pouco diversa”8. 

O princípio da regra da razão expressa-se em procurar a solução que está mais em

harmonia  com  as  regras  de  direito  existentes  e  que,  por  isso,  parece  a  mais

satisfatória, em atenção à preocupação primária da segurança, temperada pela justiça,

que é a base do Direito.

A Administração Pública está obrigada a adotar a alternativa que melhor prestigie a

racionalidade do procedimento e de seus fins. 

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2011, p. 36.
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Nesse sentido, Marçal Justen Filho ensina que:

“O  princípio  da  proporcionalidade  restringe  o  exercício  das

competências  públicas,  proibindo  o  excesso.  A medida  limite  é  a

salvaguarda dos interesses públicos e privados em jogo. Incumbe ao

Estado  adotar  a  medida  menos  danosa  possível,  através  da

compatibilização entre os interesses sacrificados e aqueles que se

pretende proteger.”9

Diante disso,  requer  a alteração do item 20.6 do Edital  e  do parágrafo quarto  da

cláusula nona da Minuta do Contrato para que não exija a apresentação mensal das

certidões de regularidade fiscal/trabalhista/sociais, sob pena de ferir os Princípios da

Razoabilidade, da Proporcionalidade, da Legalidade e ainda, o da fé pública inerente

aos documentos públicos (certidões).

8. GARANTIAS  À  CONTRATADA  EM  CASO  DE  INADIMPLÊNCIA  DA  

CONTRATANTE  

O item 20.8 do Edital e o parágrafo quinto da cláusula nona da Minuta do Contrato

estabelecem as regras no caso de eventual atraso de pagamento devido pelo Tribunal.

Não obstante, cumpre trazer à baila o art. 54 da Lei n.º 8.666/1993, que estabelece a

aplicação supletiva dos princípios da teoria geral dos contratos e as disposições de

direito privado no âmbito dos contratos administrativos. Adiante, verifica-se que o art.

66 da Lei de Licitações determina que “o contrato deverá ser executado fielmente

pelas  partes,  de  acordo  com  as  cláusulas  avençadas  e  as  normas  desta  Lei,

respondendo cada uma pelas consequências de sua inexecução total ou parcial”.

Nesse  sentido,  verifica-se  que  o  eventual  descumprimento  da  obrigação  de

pagamento  da  Contratante  deverá  gerar  as  devidas  consequências.  No  caso  em

quadra,  caracteriza-se a mora  por  parte  da Contratante.  Em assim sendo,  deverá

ressarcir  a Contratada no que tange aos ônus de mora, a saber: juros moratórios,

multa moratória e correção monetária.

9 JUSTEN FILHO, Marçal.  Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 14. Ed. São Paulo: Editora
Dialética, 2010, p. 78.
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Verifica-se que a necessidade premente de ressarcimento baseia-se no fato de que

não pode a Contratada suportar o atraso do pagamento das parcelas sob pena de

desequilíbrio da relação contratual. Ademais, a mora da Administração culminada com

a não incidência dos encargos devidos gera incondicionalmente o locupletamento sem

causa desta.

Por fim, verifica-se que os percentuais referentes à multa e juros moratórios devem se

dar, respectivamente, à razão de 2% (dois por cento) sobre o valor da fatura e 1% (um

por cento) ao mês. A correção monetária deve se operar com base no IGP-DI, índice

definido pela FGV. A razão pela fixação de tais parâmetros se dá na prática usual do

mercado em geral, incluindo o de telecomunicações. Verifica-se que, impostos valores

aquém  do  exposto,  pode-se  gerar  para  a  Administração  situação  de  flagrante

desequilíbrio, influenciando, em última análise, no equilíbrio econômico-financeiro da

Contratada.

Por todo o exposto, faz-se necessária a adequação dos itens em comento, 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 mês de atraso, juros de mora na ordem

de 1% ao mês e a correção monetária pelo IGP-DI.

9. DA PREVISÃO DE MULTAS ABUSIVAS  

Da leitura dos itens 21.6.3 e 21.6.4 do Edital e dos itens 15.3.3 e 15.3.4 do Termo de

Referência e as alíneas “c” e “d” da cláusula décima terceira da minuta do contrato

denota-se a aplicação de multa no percentual acima de 10% (dez por cento), em caso

de descumprimento das obrigações assumidas pela Contratada.

Ora, é notória a ilegalidade de que se revestem os referidos dispositivos, vez que o

excesso de penalidade é incompatível com o objeto do Edital ora impugnado.

As penalidades ora impugnadas constantes Minuta do Contrato não estão de acordo

com a sua finalidade, vez que não guardam correspondência lógica com a mesma.

Incontestável, assim, que a finalidade do presente contrato é a prestação de serviço, e

não a arrecadação de valores por meio de multas.

27



Os atos da Administração Pública, para serem válidos, devem respeitar o Princípio da

Razoabilidade;  ou  seja,  as  exigências  constantes  do  Edital  não  poderão  conter

excessos, devendo ser razoáveis em relação ao seu objeto.

Neste sentido, vale transcrever a lição de Celso Antônio Bandeira de Mello:

"Enquanto o particular procura o lucro,  o Poder Público

busca a satisfação de uma utilidade coletiva. Colha, pois, à

Administração atuar em seus contratos com absoluta lisura e

integral respeito aos interesses econômicos legitimados de seu

contratante, pois não assiste minimizá-los em ordem a colher

benefícios econômicos suplementares ao previsto e hauridos

em detrimento da outra parte”. [Curso de Direito Administrativo,

Malheiros, 15ª edição, p.591] – grifo nosso.

Com efeito, a previsão de percentual de penalidade supera o teto máximo de 10%,

estipulado  tanto  pelo  Decreto  n.º  22.626/33  (ressalte-se,  ainda  em  vigor  no

ordenamento  jurídico  brasileiro,  conforme  determinado  pelo  Decreto  de  29  de

novembro de 1991) como pela Medida Provisória n.º 2.172/01 (e suas reedições), e

aplicável  a  todas as modalidades de contratação, inclusive aquelas firmadas entre

particulares e Administração pública.

Nas  sendas  da  legislação  vigente,  a  aplicação  do  percentual  descrito  acima  é

desarrazoada,  além  de  desproporcional  e  descabida,  podendo  redundar  em

locupletamento  indevido  da outra  parte;  sagra-se,  pois,  patente  a  redução de tais

valores  para  que  o  limite  de  10% seja  efetivamente  implementado  na  minuta  de

Contrato. Nesse sentido é o entendimento do egrégio Superior Tribunal de Justiça,

consoante citado abaixo:

“EMENTA.

CONTRATO  ADMINISTRATIVO.  MULTA.  MORA  NA

PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS. REDUÇÃO. INOCORRÊNCIA

DE  INVASÃO  DE  COMPETÊNCIA ADMINISTRATIVA PELO

JUDICIÁRIO.  INTERPRETAÇÃO  FINALÍSTICA  DA  LEI.

APLICAÇÃO SUPLETIVA DA LEGISLAÇÃO CIVIL. PRINCÍPIO

DA RAZOABILIDADE..
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1. Na hermenêutica jurídica, o aplicador do direito deve se ater

ao seu aspecto finalístico para saber  o verdadeiro sentido e

alcance da norma.

2. Os Atos Administrativos devem atender à sua finalidade, o

que importa no dever de o Poder Judiciário estar sempre atento

aos excessos da Administração, o que não implica em invasão

de sua esfera de competência.

3. O art. 86, da lei nº 8.666/93, impõe multa administrativa pela

mora  no  adimplemento  do  serviço  contratado  por  meio  de

certame licitatório,  o  que  não  autoriza  sua  fixação  em

percentual  exorbitante  que  importe  em locupletamento  ilícito

dos órgãos públicos.

4. Possibilidade de aplicação supletiva das normas de direito

privado  aos  contratos  administrativos  (art.  54,  da  Lei  de

Licitações).

5. Princípio da Razoabilidade.

6. Recurso improvido.”

(RESP 330.677/RS, DJ 04/02/2002,Rel. Min. JOSÉ DELGADO,

Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça)

Vale  mesmo transcrever  os  argumentos  despendidos  pelo  Excelentíssimo  Ministro

Relator José Delgado no acórdão exarado neste REsp. 330677/RS, DJ. de 04//02/202,

p. 289, que explicita a abusividade da multa ora aplicada, ao dispor:

“Verifica-se,  assim,  que  tal  dispositivo  busca  reprimir  o

inadimplemento e mora contratuais a que tenham dado causa

as  empresas  contratadas,  por  meio  de  licitarão,  pela

Administração Pública.  Contudo, constata-se que a aplicação

de tal penalidade fez com que a recorrida recebesse cerca de

12% (doze por cento) do valor contratado, o que se constitui

em  indiscutível  locupletamento  ilícito  por  parte  da  empresa

pública.  Assim, o acórdão do Tribunal a quo, ao manter a

decisão de primeiro grau que reduziu a  multa para 10%

(dez por cento) sobre o quantum devido, não negou vigência

aos dispositivos apontados pela recorrente, uma vez que, de
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acordo  com  o  art.  54,  da  Lei  de  Licitações  é  permitida  a

aplicação supletiva da legislação civil”

A argumentação corroborada pelo STJ no referido acórdão acatou determinação do

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul,  entendendo por razoável e proporcional a

aplicação de no máximo 10% (dez por cento) como multa em caso de inadimplemento

contratual, REDUZINDO NO CASO, O PERCENTUAL DE 88% PARA 10%, ou seja,

afirmou claramente que qualquer valor acima deste percentual de 10% como multa por

inadimplemento é abusivo, seja 20%, 25% ou 88%, conforme ora se aponta:

“As penas administrativas, da mesma forma que as do direito

privado,  devem  ser  moderadas.  Não  podem  ser  um

instrumento  para  destruir,  para  aniquilar  o  contratante  mais

fraco. No caso dos autos o exagero da penalidade é flagrante.

Embora  de  natureza  moratória,  onerou  em mais  de  80%  o

crédito da autora. Salta aos olhos sua iniqüidade que, se não

purgada, poderá levá-la à ruína. Sua redução ao patamar de

10%, por aplicação analógica do art.  52, § 1º, do Código do

Consumidor,  restituiu-lhe  a  razoabilidade,  não  merecendo

qualquer censura”

Nesse  diapasão,  também  é  o  ensinamento  do  ilustre  Administrativista  MARÇAL

JUSTEN FILHO acerca do equilíbrio contratual:

“A  tutela  do  equilíbrio  econômico-financeiro  dos  contratos

administrativos destina-se a beneficiar precipuamente a própria

Administração.  Se os  particulares tivessem de arcar  com as

conseqüências de todos os eventos danosos possíveis, teriam

de  formular  propostas  mais  onerosas.  Administração  arcaria

com  os  custos  correspondentes  a  eventos  meramente

possíveis  –  mesmo  quando  incorressem,  o  particular  seria

remunerado por  seus efeitos  meramente potenciais.  É muito

mais vantajoso convidar os interessados a formular  a menor

proposta possível: aquela que poderá ser executada se não se

verificar  qualquer  evento  prejudicial  ou  oneroso  posterior”.
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[Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos,

Dialética, 7ª edição, p.554/555]

Dessas  palavras  depreendemos  que  o  interesse  público  será  atingido  quando  o

interessado apresentar proposta de menor valor e, capaz de ser executada, contudo,

claro está, que não pode vir a ser prejudicado por algum evento previsto que o onere

após a celebração do o contrato.

Vale ressaltar que a Lei de Licitações estabelece que aos contratos administrativos

aplicam-se supletivamente os princípios da teoria geral dos contratos, conforme revela

o seu art. 54, “caput”:

“Art.  54.  Os  contratos  administrativos  de  que  trata  esta  Lei

regulam-se pelas suas cláusulas e pelos preceitos de direito

público, aplicando-se-lhes, supletivamente, os princípios da

teoria  geral  dos  contratos  e  as  disposições  de  direito

privado.” (grifamos)

E mais; o art. 66 do mesmo diploma legal destaca a responsabilidade atribuível a cada

parte quando da execução do contrato, in litteris:

“Art.  66.  O  contrato  deverá  ser  executado  fielmente  pelas

partes,  de acordo com as cláusulas avençadas e as normas

desta Lei,  respondendo cada uma pelas conseqüências de

sua inexecução total ou parcial.” (grifamos)

Deve-se  frisar  que,  ainda  que  não  conste  na  Lei  n.º  8.666/93  qualquer  limite  de

percentual para penalidades, as normas de direito privado constituem os elementos

perfeitamente cabíveis  à resolução da questão,  em face do art.  54 de supracitado

diploma legal; não pode o Governo do Distrito Federal, por meio da Subsecretaria de

Compras  e  Licitações,  assim,  desconsiderar  regulação  específica  que  veda  o

locupletamento  sem  causa  da  Administração  Pública,  bem  como  a  imposição  de

multas excessivas. 

De igual sorte, a ilegalidade do item e da cláusula editalícia em apreço pode ser ainda

revelada  pelo  fato  de  que,  para  serem válidos,  os  atos  da  Administração  Pública
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devem respeitar o Princípio da Razoabilidade. Com efeito, as exigências constantes

no Edital não poderão conter excessos e deverão ser razoáveis em relação ao seu

objeto.

Logo, pelos motivos ora expostos, é evidente que as penalidades constantes no Edital

não estão de acordo com a sua finalidade, vez que não guardam correspondência

lógica com a mesma.

Destarte, não resta a menor dúvida de que tais penalidades não são razoáveis e que

não correspondem à realidade de praticamente todas as licitações compatíveis com a

ora impugnada, em total afronta aos Princípios norteadores do procedimento licitatório

- artigo 3° da Lei n. ° 8.666/93.

De todo o exposto, é irrefutável que as penalidades constantes nos Itens 21.6.3 e

21.6.4 do Edital, nos itens 15.3.3 e 15.3.4 do Termo de Referência e nas alíneas “c” e

“d” da cláusula décima terceira da minuta do contrato estão em desacordo com a

realidade fática e com a legislação vigente, motivo pelo qual requer-se que as mesmas

sejam  adequadas  de  modo  a  enquadrar-se  à  realidade  do  setor,  reduzindo  o

percentual de multa a ser aplicado para 2% sobre o valor total do contrato.

10. BASE DE CÁLCULO DAS MULTAS   EM CASO DE INEXECUÇÃO PARCIAL  

DO CONTRATO  

Os itens 21.6.2 e 21.6.3 do Edital, os itens 15.3.2 e 15.3.3 do Termo de Referência e

as alíneas “b”  e “c”  da cláusula décima terceira da minuta do contrato  preveem a

aplicação de multas sobre o valor total adjudicado, mesmo em caso de inexecução

parcial. 

No entanto, não se pode admitir que o percentual de multa, em caso de inexecução

parcial pela Contratada, incida sobre o valor total do contrato, haja vista que a fixação

das  sanções  atinentes  à  contratação  administrativa  reside  na  razoabilidade  e  na

proporcionalidade. 

Ora,  não  é  justa  nem  razoável  tal  determinação,  posto  que  uma  vez  ocorrido  o

descumprimento tão somente de parte do contrato celebrado, é razoável que o cálculo

da penalidade incida apenas sobre aquela parcela e não sobre o valor  integral da

32



contratação, como se a Contratada tivesse descumprido obrigações contratuais em

sua totalidade. 

Desta  forma,  em caso  de  descumprimento  parcial  das  obrigações a  base  de

cálculo da multa deverá ser o valor da parcela ou do serviço em atraso, e não o

valor total das obrigações. 

O disposto no Edital é excessivo, desproporcional e fere os princípios da legalidade e

da razoabilidade.

Os administrativistas classificam os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade,

dentre outros, como referenciais que devem necessariamente ser utilizados quando da

prática de atos pelo Poder Público, sob pena de desvio da finalidade legal a que se

propõem.

O ilustre  Prof.  Celso  Antônio  Bandeira  de  Mello  não deixa  margem a  dúvidas  ao

lecionar que:

“Enuncia-se  com  esse  princípio  (razoabilidade)  que  a

administração,  ao  atuar  no  exercício  da  discrição,  terá  de

obedecer a critérios aceitáveis do ponto de vista racional, em

sintonia  com  o  sendo  normal  de  pessoas  equilibradas  e

respeitosa  das  finalidades  que  presidiram  outorga  da

competência exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em claro

que não serão apenas inconvenientes, mas também ilegítimas

–  e,  portanto,  jurisdicionalmente  invalidáveis  -,  as  condutas

desarrazoadas,  bizarras,  incoerentes  ou  praticadas  com

desconsideração  às  situações  e  circunstâncias  que  seriam

atendidas  por  quem tivesse  atributos  normais  de  prudência,

sensatez  e  disposição  de  acatamento  às  finalidade  da  lei

atributiva da descrição manejada.

(...)

É  óbvio  que  uma  providência  administrativa  desarrazoada,

incapaz de passar com sucesso pelo crivo da razoabilidade,

não pode estar conforme com a finalidade da lei. (...) 
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Este princípio (proporcionalidade)  enuncia a ideia  de que as

competências  administrativas  só  podem  ser  validamente

exercidas na extensão e intensidade proporcionais ao que seja

realmente  demandado  para  cumprimento  da  finalidade  de

interesse público a que estão atreladas. Segue-se que os atos

cujos  conteúdos  ultrapassem  o  necessário  para  alcançar  o

objetivo que justifica o uso da competência ficam maculados de

ilegitimidade, porquanto desbordam do âmbito da competência;

ou  seja,  superam  os  limites  que  naquele  caso  lhes

corresponderiam.

Sobremodo  quando  a  Administração  restringe  a  situação

jurídica dos administrados além do que caberia, por imprimir às

medidas  tomadas  uma  intensidade  ou  extensão  supérfluas,

prescindendas,  ressalta a ilegalidade de sua conduta.  É que

ninguém deve estar  obrigado a suportar  constrições em sua

liberdade  ou  propriedade  que  não  sejam  indispensáveis  à

satisfação  do  interesse  público.”  (em  “Curso  de  Direito

Administrativo”, 12ª edição, páginas 79 a 81)

A  ilustríssima  Prof.  Lúcia  Valle  Figueiredo  classifica  ambos  os  princípios

(proporcionalidade e razoabilidade) da seguinte forma:

“Consoante  penso,  não  se  pode  conceber  a  função

administrativa, o regime jurídico administrativo, sem se inserir o

princípio  da  razoabilidade.  É  por  meio  da razoabilidade  das

decisões tomadas que se poderá contratar atos administrativos

e  verificar  se  estão  dentro  da  moldura  comportada  pelo

Direito... não é lícito ao administrador, quando tiver de valorar

situações concretas, depois da interpretação, valorá-las a lume

dos seus standards pessoais, a lume de sua ideologia, a lume

do que entende ser bom, certo, adequado no momento, mas a

lume de princípios gerais, a lume da razoabilidade, do que em

Direito Civil se denomina valores do homem médio.

Em síntese: a razoabilidade vai se atrelar à congruência lógica

entre as situações postas e as decisões administrativas. Vai se
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atrelar  às  necessidades  da  coletividade,  à  legitimidade,  à

economicidade, à eficiência.

Ao  lado  da  razoabilidade  traz-se  à  colação,  também  como

princípio importantíssimo, o da proporcionalidade. Com efeito,

resume-se  o  princípio  da  proporcionalidade  na  direta

adequação  das  medidas  tomadas  pela  Administração  às

necessidades administrativas.

Traduz  o  princípio  da  razoabilidade  a  relação  de

congruência  lógica  entre  o  fato  (o  motivo)  e  a  atuação

concreta da Administração.” (grifamos) (em Curso de Direito

Administrativo, 4ª edição, página 47 e 48)

Extrai-se  que  os  princípios  da  proporcionalidade  e  da razoabilidade  caminham no

mesmo sentido, qual seja, o de evitar eventuais abusos quando da aplicação da lei ao

caso concreto ou nos atos administrativos emanados. Vale dizer, as consequências de

um ato devem guardar a exata proporção com a sua extensão.

Assim, a eventual manutenção dos percentuais de multa atacados constitui afronta

aos princípios basilares que devem conduzir  os atos deste órgão,  quais sejam, os

princípios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Por todo o exposto, requer a adequação dos itens 21.6.2 e 21.6.3 do Edital, dos itens

15.3.2 e 15.3.3 do Termo de Referência e  as alíneas “b” e “c” da cláusula décima

terceira da minuta do contrato para que o percentual da penalidade de multa em caso

de inadimplemento parcial  incida sobre o valor da parcela  ou valor do serviço em

atraso, e não sobre o valor total do contrato. 

11. DA PRESTAÇÃO ININTERRUPTA DOS SERVIÇOS DE STFC  

Todavia, não obstante o instrumento convocatório ressalvar os casos de interrupções

programadas, não leva em consideração as hipóteses de interrupção da prestação do

STFC, em afronta à Resolução n.º 426/2005.

Com efeito, o artigo 29 do Regulamento do STFC prevê as hipóteses de interrupções

excepcionais:
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“Art. 29. São interrupções excepcionais do serviço as decorrentes de

situação de emergência, as motivadas por razões de ordem técnica

ou por razões de segurança das instalações, conforme a seguir:

I - situação de emergência: situação imprevisível decorrente de força

maior ou caso fortuito, que acarrete a interrupção da prestação do

serviço, sem que se possa prevenir sua ocorrência;

II  -  razões  de  ordem  técnica:  aquelas  que,  embora  previsíveis,

acarretem obrigatoriamente a interrupção do serviço como condição

para a reparação,  modificação, modernização ou manutenção dos

equipamentos, meios e redes de telecomunicações; e

III - razões de segurança das instalações: as que, previsíveis ou não,

exijam a interrupção dos serviços, entre outras providências, visando

impedir  danos  ou prejuízos  aos  meios,  equipamentos  e  redes  de

telecomunicações da prestadora ou de terceiros.”

Portanto,  resta  claro  que  existem  situações  nas  quais  as  interrupções  não  são

previsíveis, razão pela qual as operadoras não podem programá-las.

Ademais,  o  mesmo Regulamento prevê,  no art.  100 e seguintes,  as  hipóteses de

suspensão da prestação do STFC por falta de pagamento do assinante:

“Seção VI

Da Suspensão do STFC por Falta de Pagamento

Art. 100. A prestadora pode suspender o provimento do serviço ao

assinante  que  não  honrar  o  pagamento  de  débito  diretamente

decorrente da utilização da modalidade do serviço prestado,  após

transcorridos 30 (trinta) dias de inadimplência.

§ 1º A inadimplência se caracteriza pelo não pagamento de débito

decorrente  diretamente  da  prestação  do  STFC  inserido  no

documento de cobrança de prestação de serviço, de periodicidade

regular, sem contestação pelo assinante.

(...)

Art. 101. Transcorridos 30 (trinta) dias de inadimplência a prestadora

pode suspender parcialmente o provimento do STFC, com bloqueio

das chamadas originadas,  salvo em hipótese de contestação pelo

assinante.
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(...)

Art. 102. A prestadora, após um período mínimo de 30 (trinta) dias de

suspensão  parcial  do  provimento  do  STFC,  permanecendo  o

assinante  inadimplente,  pode  proceder  à  suspensão  total  do

provimento do STFC, inabilitando-o a originar e receber chamadas,

salvo  originar  chamadas  aos  serviços  públicos  de  emergência,

observadas as restrições técnicas.

(...)

Art.  104.  Transcorridos  30  (trinta)  dias  de  suspensão  total  do

provimento do serviço  em determinada modalidade  de STFC,  por

inadimplência, a prestadora pode rescindir o contrato de prestação

de serviço, desde que notifique o assinante por escrito.”

Logo,  transcorridos  30 (trinta)  dias  de  inadimplência  da  Contratante,  a Contratada

poderá suspender parcialmente a prestação dos serviços. Decorridos  60 (sessenta)

dias da data de vencimento, poderá a Contratante suspender totalmente o serviço,

condicionado o desbloqueio ao pagamento do valor da nota em atraso. Por fim, poderá

a Contratada,  após 90 (dias)  da data de vencimento,  caso a Contratante continue

inadimplente, rescindir o Contrato de prestação de serviços. 

Ante  o  exposto,  requer  a  adequação  do  item  8.3  do  Termo  de  Referência  e  do

parágrafo segundo da cláusula quarta da minuta do contrato,  tendo em vista que a

prestação dos serviços poderá ser interrompida de forma programada, em razão de

situações de emergência, motivada por razões de ordem técnica ou por razões de

segurança  das  instalações,  bem  como  suspensa  por  falta  de  pagamento  da

Contratante, nos termos da Resolução da Anatel n.º 426/2005. 

12. DA RETENÇÃO DO PAGAMENTO PELA CONTRATANTE  

O item 20.3 do Edital e do parágrafo oitavo da cláusula décima terceira da minuta do

contrato dispõem sobre hipóteses de retenção do pagamento devido à contratada.

Entretanto, o art. 87 da Lei de Licitações define rol taxativo de sanções aplicáveis à

Contratada,  prevendo a  hipótese  de  advertência,  multa,  suspensão  temporária  de

participação em licitação, impedimento de contratar com a Administração e declaração
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de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública. Não obstante,

não consta em nenhum momento a previsão de retenção dos pagamentos.

Nesse sentido, deve-se impedir que o Edital imponha à Contratada medidas que não

estejam relacionadas ao art.  87 da Lei  8.666/1993, em obediência ao princípio da

legalidade. Dessa forma, pode-se afirmar que a exigência editalícia em comento não

tem razão  de  ser,  sendo  impossível  promover  a  retenção  dos  pagamentos  como

sanção ao não cumprimento da regularidade fiscal.

Esse é entendimento recentemente esposado pelo Tribunal  de Contas da União –

TCU,  no sentido  de que a  perda da regularidade fiscal  no  curso  de contratos  de

execução continuada ou parcelada justifica a imposição de sanções à Contratada, mas

não autoriza a retenção ou glosa de pagamentos por serviços prestados:

 “Consulta formulada  pelo  Ministério  da  Saúde  suscitou

possível divergência entre o Parecer da Procuradoria Geral da

Fazenda Nacional (PGFN) 401/2000 e a Decisão nº 705/1994 –

Plenário do TCU, relativamente à legalidade de pagamento a

fornecedores  em  débito  com  o  sistema  da  seguridade

social  que  constem  do  Sistema  de  Cadastramento

Unificado de Fornecedores (Sicaf).  A consulente registra a

expedição,  pelo  Ministério  do  Planejamento,  Orçamento  e

Gestão de orientação baseada no Parecer 401/2000 da PGFN,

no sentido de que “os bens e serviços efetivamente entregues

ou  realizados  devem  ser  pagos,  ainda  que  constem

irregularidades no Sicaf”. Tal orientação, em seu entendimento,

colidiria  com a referida decisão, por meio do qual o Tribunal

firmou o entendimento de que os órgãos e as entidades da

Administração Pública Federal devem exigir, nos contratos de

execução continuada ou parcelada, a comprovação, por parte

da contratada, da regularidade fiscal, incluindo a da seguridade

social.  O  relator,  ao  endossar  o  raciocínio  e  conclusões  do

diretor  de unidade técnica,  ressaltou a  necessidade de os

órgãos  e  entidade  da  Administração  Pública  Federal

incluírem, “nos editais e contratos de execução continuada

ou  parcelada,  cláusula  que  estabeleça  a  obrigação  do

contratado  de  manter,  durante  a  execução  do  contrato,

todas as condições de habilitação e qualificação exigidas
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na  licitação”,  além  das  sanções  resultantes  de  seu

descumprimento. Acrescentou que a falta de comprovação

da  regularidade fiscal  e  o  descumprimento de  cláusulas

contratuais  “podem  motivar  a  rescisão  contratual,  a

execução  da  garantia  para  ressarcimento  dos  valores  e

indenizações devidos à Administração e a aplicação das

penalidades previstas no art.  87 da Lei  nº  8.666/93,  mas

não a retenção do pagamento”.  Caso contrário estaria a

Administração incorrendo em enriquecimento sem causa.

Observou, também, que a retenção de pagamento ofende o

princípio da legalidade por não constar do rol do art. 87 da

Lei  nº  8.666/93.  O  Tribunal,  então,  decidiu  responder  à

consulente que os órgãos e entidades da Administração

Pública  Federal  devem:  a)  “b  exigir,  nos  contratos  de

execução  continuada  ou  parcelada,  a  comprovação,  por

parte  da  contratada,  da  regularidade  fiscal,  incluindo  a

seguridade social, sob pena de violação do disposto no §

3º do art. 195 da Constituição Federal”; b) “b incluir, nos

editais e contratos de execução continuada ou parcelada,

cláusula  que  estabeleça  a  obrigação  do  contratado  de

manter, durante a integral execução do contrato, todas as

condições  de  habilitação  e  qualificação  exigidas  na

licitação, prevendo, como sanções para o inadimplemento

a essa cláusula,  a rescisão do contrato e a execução da

garantia  para  ressarcimento  dos  valores  e  indenizações

devidos  à  Administração,  além  das  penalidades  já

previstas em lei (arts. 55, inciso XIII, 78, inciso I, 80, inciso

III, e 87, da Lei nº 8.666/93)”. (Acórdão n.º 964/2012-Plenário,

TC  017.371/2011-2,  rel.  Min.  Walton  Alencar  Rodrigues,

25.4.2012) (grifo nosso)

Na mesma esteira encontra-se a jurisprudência do STJ:

“ADMINISTRATIVO.  CONTRATO.  ECT.  PRESTAÇÃO  DE

SERVIÇOS  DE  TRANSPORTE.  DESCUMPRIMENTO  DA

OBRIGAÇÃO  DE  MANTER  A  REGULARIDADE  FISCAL.

RETENÇÃO  DO  PAGAMENTO  DAS  FATURAS.

IMPOSSIBILIDADE.
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1.  A exigência  de  regularidade fiscal  para  a  participação no

procedimento licitatório funda-se na Constituição Federal, que

dispõe no § 3º do art.  195 que "a pessoa jurídica em débito

com o sistema da seguridade social, como estabelecido em lei,

não poderá contratar com o Poder Público nem dele receber

benefícios  ou  incentivos  fiscais  ou  creditícios",  e  deve  ser

mantida durante toda a execução do contrato, consoante o art.

55 da Lei 8.666/93.

2. O ato administrativo, no Estado Democrático de Direito, está

subordinado ao princípio da legalidade (CF/88, arts. 5º, II, 37,

caput,  84,  IV),  o  que equivale assentar  que a Administração

poderá atuar tão somente de acordo com o que a lei determina.

3. Deveras, não constando do rol do art. 87 da Lei 8.666/93

a retenção do pagamento pelos serviços prestados,  não

poderia  a  ECT  aplicar  a  referida  sanção  à  empresa

contratada,  sob  pena  de  violação  ao  princípio

constitucional da legalidade. Destarte, o descumprimento

de cláusula contratual pode até ensejar, eventualmente, a

rescisão do contrato (art. 78 da Lei de Licitações), mas não

autoriza a recorrente a suspender o pagamento das faturas

e,  ao  mesmo  tempo,  exigir  da  empresa  contratada  a

prestação dos serviços.

4. Consoante a melhor doutrina,  a supremacia constitucional

‘não  significa  que  a  Administração  esteja  autorizada  a  reter

pagamentos  ou  opor-se  ao  cumprimento  de  seus  deveres

contratuais sob alegação de que o particular encontra-se em

dívida  com  a  Fazenda  Nacional  ou  outras  instituições.  A

administração  poderá  comunicar  ao  órgão  competente  a

existência  de  crédito  em  favor  do  particular  para  serem

adotadas  as  providências  adequadas.  A  retenção  de

pagamentos, pura e simplesmente, caracterizará ato abusivo,

passível  de  ataque  inclusive  através  de  mandado  de

segurança.’  (Marçal  Justen  Filho.  Comentários  à  Lei  de

Licitações  e  Contratos  Administrativos,  São  Paulo,  Editora

Dialética, 2002, p. 549).
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5.  Recurso  especial  a  que  se  nega  provimento.”  (REsp

633.432/MG,  Rel.  Ministro  LUIZ  FUX,  PRIMEIRA  TURMA,

julgado em 22/02/2005, DJ 20/06/2005, p. 141)

Assim,  existindo  na  data  de  pagamento  pendências  fiscais,  multas  a  serem

aplicadas ou danos e prejuízos eventualmente apurados através de processo

administrativo,  em que seja assegurado devidamente o contraditório e ampla

defesa, poderá a Administração, atendendo ao princípio da legalidade, aplicar

uma das sanções definidas no art. 87 da Lei de Licitações, não sendo admissível a

imposição de sanção que fuja ao rol taxativo do dispositivo legal citado.

Frise-se que o princípio da legalidade, sendo o elemento basilar do regime jurídico-

administrativo,  é  considerado  como  aspecto  indissociável  de  toda  a  atividade

administrativa, vinculando as ações do administrador à lei, sendo decorrência direta do

Estado Democrático de Direito. Dessa forma, impor sanção que extrapola a lei importa

em desrespeito inexorável ao princípio da legalidade.

Diante disso, tendo em vista que a suspensão do pagamento pelos serviços prestados

não consta no rol  do  art.  87  da Lei  n.º  8.666/93,  o  qual  elenca as sanções pela

inexecução total ou parcial do contrato, requer a modificação do item 20.3 do Edital e

do parágrafo oitavo da cláusula décima terceira da minuta do contrato. 

13. PRAZO DE INSTALAÇÃO

O item 9.1 do Termo de referência prevê:

“9.1.Os  serviços  contratados  deverão  ser  implantados  /  ativados  no  prazo

máximo de 40 (quarenta)  dias  corridos  contados  a  partir  da  Assinatura  do

Contrato, conforme entendimento da FISCALIZAÇÃO. ”

Por  se  tratar  de  alguns  pontos  novos  que deverão ser  instalados  nas  localidades

possivelmente novo haverá a necessidade de implantação e rede básica. Solicitamos

que  o  prazo  de  conclusão  dos  serviços  seja  de  60  dias.   Contados  após  a

disponibilização  por  parte  da  contratante,  dos  requisitos  mínimos  de  infraestrutura

exigidos, quando for o caso, a serem indicados pela CONTRATADA.
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Assim por se tratar de um serviço customizado projetado exclusivamente para atender

as necessidades deste órgão, o mais Prudente seria estipular um maior prazo para

entrega e ativação do circuito a fim de possibilitar, um projeto bem elaborado e garantir

a  ampla  concorrência  entre  as  operadoras  além  de  garantir  a  boa  relação  entre

contratante e contratada.

PEDIDO

Para garantir o atendimento aos princípios norteadores dos procedimentos licitatórios,

a Oi requer que V. Sª julgue motivadamente a presente Impugnação, no prazo de 24

horas, acolhendo-a e promovendo as alterações necessárias nos termos do Edital e

seus anexos, sua consequente republicação e suspensão da data de realização do

certame. 

Belo Horizonte/MG, 13 de agosto de 2018.
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