ILMO. SR. PREGOEIRO DA DME DISTRIBUICAO S.A. - DMED
REF.: IMPUGNACAO AOS TERMOS DO EDITAL DE PREGAO ELETRONICO N.° 030/2020

TELEMAR NORTE LESTE S.A., em Recuperacao Judicial, com sede na Cidade do Rio de
Janeiro, Estado do Rio de Janeiro, na Rua do Lavradio, 71, 2° andar, Bairro Centro, inscrita no
CNPJ sob 0 n° 33.000.118/0001-79; simplesmente denominada “Oi”, vem, por seu representante
legal, com fulcro no art. 18 do Decreto n.° 5.450/2005, apresentar IMPUGNACAO aos termos do

Edital em referéncia, pelas razbes a seguir expostas:

RAZOES DE IMPUGNACAO

A DME DISTRIBUICAO S.A. — DMED, por meio instaurou procedimento licitatério, na
modalidade Pregéo, na forma eletrdnica, do tipo menor preco por grupo, registrado sob o n.°
030/2020, visando a Prestacao de servico de telefonia fixa nas categorias: Local (fixo-fixo, fixo-
movel), Longa Distancia Nacional (fixo-fixo, fixo-mdével) e servigos de telefonia na modalidade

DDG (discagem Direta Gratuita) Local conforme Anexo Il do presente edital.

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 Administragdo 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 legislagdo aplicavel, inclusive quanto a promogdo da

maxima competitividade possivel entre os interessados.

Entretanto, com a manutencao das referidas exigéncias, a competitividade pretendida e a melhor
contratacdo 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 manifestacao.

ALTERACOES A SEREM FEITAS NO EDITAL E NOS ANEXOS




1. REAJUSTE DOS PRECOS

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

vantagens e 0s encargos originalmente pactuados.

Assim, para a recomposicdo da equacédo econdmico-financeira, surgiram diversas figuras, dentre

elas o reajuste.

O reajuste nada mais é do que a indexacao do valor da remuneracgdo devida ao particular a um
indice de variacdo de custos. E alteragéo dos precos para compensar (exclusivamente) os efeitos
das varia¢des inflacionarias, mantendo o valor da moeda, sem o que haveria desequilibrio

econdmico, com prejuizo de uma das partes.

A Lei n.° 8.666/93, em seu inciso XI do art. 40, determina a obrigatoriedade do Edital conter,
dentre outros, “o critério de reajuste, que deverd retratar a variacéo efetiva do custo de producéo,
admitida a adocéo de indices especificos ou setoriais, desde a data prevista para apresentacéo
da proposta, ou do orcamento a que essa proposta se referir, até a data do adimplemento de

cada parcela”.

Da mesma forma, o inciso Il do art. 55 da referida Lei elenca como cladusula necesséaria em todo
contrato a que estabelega “o preco e as condi¢cbes de pagamento, os critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de pre¢os, os critérios de atualizagdo monetéria entre a data

do adimplemento das obrigagdes e a do efetivo pagamento”.

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

Administracao.
Para Marcal Justen Filho:

‘O reajuste de precos se configura, entdo, como uma solucéo
destinada a assegurar ndo apenas 0s interesses das licitantes, mas
também da prépria Administrag@o. A auséncia de reajuste acarretaria
ou propostas destituidas de consisténcia ou a inclusdo de custos
financeiros nas propostas — o que produziria ou a selecdo de proposta

inexequivel ou a distor¢do da competicaol.”

1 JUSTEN FILHO, Margal. Comentérios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 14. Ed. Sao Paulo: Editora
Dialética, 2010, p. 558.



A presente licitagdo tem como objeto a prestagéo de servicos de telecomunicacgdes, 0s quais sao

regidos pela Lei n.° 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicagdes).

Assim, as operadoras de servigos telefénicos submetem-se as disposicfes editadas pela
ANATEL, a qual determina, no inciso VII do art. 19 da Lei n.° 9.472/97 (Lei Geral de
Telecomunicagdes), que compete a Agéncia “controlar, acompanhar e proceder a revisédo de
tarifas dos servicos prestados no regime publico, podendo fixa-las nas condicdes previstas nesta

Lei, bem como homologar reajustes.”

Os servigos telefénicos podem ser remunerados por meio da cobranca de tarifas ou de precos.
A remuneracao acontecera pela cobranca de tarifas quando o servigo telefénico for prestado em
regime publico, por meio de Concessdo. Por sua vez, a cobranca pelos servicos de
telecomunicacdes prestados em regime privado acontecera por meio de precos.

Ocorre que considerando o objeto do edital tratar-se de STFC, e sua remuneragéo é feita por
precos e nao tarifas, torna-se imperioso que o indice de reajuste dos precos relativos a sua

prestacéo de servico, seja 0 IST.

Ante o exposto, requer a inclusdo na 3° Clausula da Minuta Contratual de modo que o reajuste

dos valores relativos ao servigo prestado seja realizado da seguinte forma:

"As tarifas seréo reajustadas conforme homologacéo do Poder
Concedente, sendo tal reajuste de aplicacdo imediata e
automatica, devendo ser utilizado como indice de reajuste o IST
(indice de Servicos de Telecomunicacdes) ou outro que venha a

substitui-lo no setor de telecomunicagdes”.

2. PAGAMENTO VIA NOTA FISCAL COM CODIGO DE BARRAS

O item 7.7 da 72 Clausula da Minuta Contratual estabelece que o pagamento sera através de

crédito em conta bancaria, agéncia e banco determinados pela (0) CONTRATADA(O).

Ocorre que tal sistema de pagamento encontra-se em dissonancia com o procedimento de
pagamento adotado relativamente aos servicos de telecomunicacdes, uma vez que esses sao

pagos mediante apresentacdo de fatura (nota fiscal com codigo de barras), ou mediante

SIAFI nos casos de 6rgdos vinculados a Administracdo Publica Federal, como é o caso da
ANATEL.




Como é cedico, o SIAFI é um sistema informatizado que controla a execucdo orcamentaria,
financeira, patrimonial e contabil dos 6rgdos da Administracdo Publica direta federal, das
autarquias, fundacfes e empresas publicas federais e das sociedades de economia mista que

estiverem contempladas no orcamento fiscal e (ou) no orcamento da seguridade social da Uniéo.

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

Nacional.

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

eficiente do pagamento, é baseado em cédigo de barras.

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

contratada.

Ademais, a Oi utiliza o sistema de faturamento, por meio de Nota Fiscal/Fatura, emitida com
coédigo de barras para pagamento, em apenas uma via, modelo 22, em razdo das varias

vantagens que essa forma de pagamento proporciona.

Tal sistema proporciona vantagens a empresa prestadora dos servicos, haja vista que reduz a

inadimpléncia e garante a satisfacédo do cliente.

Ante o exposto, para a melhor adequacao do instrumento convocatorio a realidade do setor de
telecomunicagdes, requer a alteracdo do item em comento, a fim de permitir que o pagamento
seja realizado mediante autenticacéo de cddigo de barras, facilitando, assim, o reconhecimento

eficiente do pagamento.

3. DAS PENALIDADES EXCESSIVAS

O item 15.7, alineas V e VI da 15° Clausula da Minuta Contratual determina a aplicagdo de multa
até 30% (quinze por cento) sobre o valor total do contrato, o 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.



A fixacdo de multa nesse patamar também ofende a Medida Proviséria n.° 2.172/01 (e suas
reedicdes), aplicavel a todas as modalidades de contratacao, inclusive aquelas firmadas entre

particulares e Administracao Publica.

O art. 87, inciso lll, da Lei de Licitacdes determina que na hipétese de inexecucao total ou parcial
do contrato a Administragdo podera aplicar a sangéo de “multa, na forma prevista no instrumento
convocatério ou no contrato”. Ocorre que ndo ha no dispositivo em questdo qualquer limite a
aplicacdo 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 elaboragdo de uma teoria quanto as sanctes
atinentes a contratagdo administrativa reside na proporcionalidade. Isso significa que, tendo a
Lei previsto um elenco de quatro san¢des, dotadas de diverso grau de severidade, imp&e-se
adequar as sancdes mais graves as condutas mais reprovaveis. A reprovabilidade da conduta

traduzir-se-a na aplicagao de sangao proporcionada correspondente” (grifo nosso)

Nesse sentido, deve-se guardar a proporcionalidade entre o fato gerador da sancéo e o quantum
a ser exigido, como bem alinhava o art. 2°, paragrafo Unico, inciso VI, da Lei n.° 9.784/1999, por
exigir “adequacéao entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacdes, restricdes e sangdes

em medida superior aquelas estritamente necessarias para o atendimento do interesse publico”.

N&o é o que se observa no caso em questao. A multa definida no percentual acima exposto gera
para a Contratada gravame completamente desproporcional, ferindo os principios da

proporcionalidade e da prépria legalidade.

A doutrina alem& do principio da proporcionalidade, amplamente aceita e praticada no sistema
juridico brasileiro, traz como método de sua aplicacdo a andlise de seus trés sub-principios:
adequacao (Geeignetheit), necessidade (Notwendigkeit) e proporcionalidade em sentido estrito
(VerhaltnisméaRig 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
resolucdo 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 o
meio-termo e a justa-medida da acdo 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 alem3, para que a conduta estatal observe o principio da proporcionalidade,
ha de revestir-se de triplice fundamento: 1) adequacéo, significando que o0 meio empregado na
atuacao deve ser compativel com o fim colimado; 2) exigibilidade, porque a conduta deve ser
necessaria, ndo havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para alcancar o fim publico, ou
seja, o meio escolhido € o 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, o
mesmo nao se pode dizer quanto a necessidade. A quantidade fixada a titulo de multa é medida
completamente desnecessaria para punir o descumprimento da regra do Edital, uma vez que
poderia causar menor prejuizo para o particular e mesmo assim atingir o fim desejado. Entende-
se que a aplicagdo de multa com fito pedagdgico pode ser entendida como razoavel, mas a sua
definicAo em patamares elevados torna a san¢do desnecessaria. ISso porque existem meios

menos gravosos, mas mesmo assim a Administracao optou pela escolha do pior método.

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

canhoes”.

Observa-se, portanto, que a Administracdo, ao fixar a penalidade em comento, descumpriu
completamente o principio da proporcionalidade, sendo necessdria a revisdo de tal medida.
Cumpre ainda ressaltar que n&o quer a Contratada se eximir do cumprimento das sanc¢des
estabelecidas se de fato viesse a descumprir o0 contrato e dar ensejo a rescisdo deste. Pede-se

apenas que estas sejam aplicadas de forma proporcional ao fato que as ensejou.

Noutro giro, verifica-se que o préprio STJ reconheceu que diante do carater vago do art. 87 da

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

“Mandado de Seguranca. Declaragdo de Inidoneidade. Descumprimento do Contrato
Administrativo. Culpa da Empresa Contratada. Impossibilidade de Aplicacdo de Penalidade mais
Grave a Comportamento que ndo é o mais Grave. Ressalvada a aplicacdo de Outra Sancao

pelo Poder Publico.

Nao ¢é licito ao Poder Publico, diante da impreciséo da lei, aplicar os incisos do artigo 87 sem

qualquer critério. Como se pode observar pela leitura do dispositivo, ha uma gradagao entre as
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sancdes. Embora ndo 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 sancéo 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 fixacao
da sangédo, bem como o quantum referente a multa deve ocorrer tendo como base o principio da

proporcionalidade.

Por todo o exposto, requer a adequacgédo dos item mencionados da Minuta Contratual, para que

as multas aplicadas observem o limite de 10% (dez por cento) sobre o valor do contrato.

ITENS TECNICOS:

|- DA ISONOMIA

NO ANEXO Il, ESPECIFICACAO TECNICA, ITEM 2, 3 e 4, n3o consta na especificacdo as
cobrancas de tarifas, sendo que, a Discagem Direta Gratuita (DDG), ou 0800 como é
popularmente conhecida, € um servi¢o que possibilita que o consumidor entre em contato com

as empresas gratuitamente.

N&o faz parte do escopo das operadoras fornecer franquias para este tipo de servico, sendo
assim, por questdes de isonomia, a TELEMAR Norte Leste S.A ndo oferece descontos no
PLANO BASICO DE SERVICOS. Pois 0 ATO N° 3.430, DE 9 DE JUNHO DE 2015, da ANATEL

estabelecem os valores a serem cobrados para as linhas analdgicas ndo Residenciais.

Desta forma, solicitamos que seja corrigida a dotacdo orgcamentaria, considerando o valor das

tarifas recebidas das linhas analdgicas, cujo efeito torne-a proibida de participar deste certame.
PEDIDO

Para garantir o atendimento aos principios norteadores dos procedimentos licitatérios, a Ol,
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 suspenséo da data de realizacdo do certame.



Belo Horizonte — MG 14 de Outubro de 2020.
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TATIANA FERREIRA GUILHON
OAB/RJ N°157 413

CPF/MF sob n® 104.776.457-12
(PROCURADOR)

EMILSON FERNANDES DE SIQUEIRA

Carteira de Identidade n® 11.154.236-1 DETRAN RJ
CPF/MF sob n° 052 402.137-63

(PROCURADOR)



