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ILMO. SR. PREGOEIRO DA CAMARA MUNICIPAL DE BELO HORIZONTE /MG.

Ref.: Impugnacéo aos termos do Edital de Pregdo Eletrénico n°. 32/2021.

Oi Mével S.A. — em recuperacao judicial, sociedade anénima, com sede no Setor Comercial
Norte, quadra 03, Bloco A, Ed. Estacdo Telefénica — Térreo — Parte 2, Brasilia, inscrita no
CNPJ sob o n°® 05.423.963/0001-11, doravante denominada “Oi”, vem, por seu representante
legal, com fulcro no art. 18 do Decreto n. © 10.024/2019, apresentar Impugnacdo aos termos

do Edital em referéncia, pelas razdes a seguir expostas:

Razdes de Impugnacao

A Camara Municipal de Belo Horizonte — MG instaurou procedimento licitatério na modalidade
Pregéo, na forma eletrbnica, registrado sob o n. © 32/2021, visando “.Aquisicdo de ativos de
rede (switches de acesso, switches core, transceivers e cabos DAC), conforme condi¢cbes,

quantidades e exigéncias estabelecidas neste instrumento..”.

Contudo, a Oi tem este seu intento frustrado perante as imperfeicdes do Edital, contra as quais
se investe, justificando-se tal procedimento ante as dificuldades observadas para participar de

forma competitiva do certame.

Saliente-se que o objetivo da Administracdo Publica ao iniciar um processo licitatorio é
exatamente obter proposta mais vantajosa para contratagdo de bem ou servico que lhe seja
necessério, observados os termos da legislacdo aplicavel, inclusive quanto a promocao da

méaxima competitividade possivel entre os interessados.

Entretanto, com a manutencdo das referidas exigéncias, a competitividade pretendida e a
melhor contratacdo almejada, poderdo restar comprometidas o que ndo se espera, motivo pelo
qual a Oi impugna os termos do Edital e seus anexos, 0 que o faz por meio da presente

manifestagéao.
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ALTERACOES A SEREM FEITAS NO EDITAL E NOS ANEXOS

1. BASE DE CALCULO DAS MULTAS EM CASO DE INEXECUCAO PARCIAL DO CONTRATO

O item 7.1, alineas “B” e “C” do contrato prevé a aplicacdo de multas sobre o valor total

adjudicado, mesmo em caso de inexecucéo parcial.

No entanto, ndo se pode admitir que o percentual de multa, em caso de inexecug¢do parcial
pela Contratada, incida sobre o valor total do contrato, haja vista que a fixacdo das san¢des

atinentes a contratacéo administrativa reside na razoabilidade e na proporcionalidade.

Ora, nao é justa nem razoavel tal determinacao, posto que uma vez ocorrido o descumprimento
tdo somente de parte do contrato celebrado, é razoavel que o célculo da penalidade incida
apenas sobre aquela parcela e ndo sobre o valor integral da contratagdo, como se a

Contratada tivesse descumprido obrigacfes contratuais em sua totalidade.

Desta forma, em caso de descumprimento parcial das obrigacdes a base de calculo da

multa devera ser o valor da parcela ou do servico em atraso, e ndo o valor total das

obrigacdes.

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

razoabilidade.

Os administrativistas classificam os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, dentre
outros, como referenciais que devem necessariamente ser utilizados quando da pratica de atos

pelo Poder Publico, sob pena de desvio da finalidade legal a que se propdem.

O ilustre Prof. Celso Antdnio Bandeira de Mello ndo deixa margem a duvidas ao lecionar que:

“Enuncia-se com esse principio (razoabilidade) que a administracdo, ao
atuar no exercicio da discricdo, tera de obedecer a critérios aceitaveis do
ponto de vista racional, em sintonia com o sendo normal de pessoas
equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram outorga da
competéncia exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em claro que nao
serdo apenas inconvenientes, mas também ilegitimas — e, portanto,
jurisdicionalmente invalidaveis -, as condutas desarrazoadas, bizarras,
incoerentes ou praticadas com desconsideracdo as situagbes e
circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de
prudéncia, sensatez e disposicdo de acatamento as finalidade da lei

atributiva da descricdo manejada.
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E O6bvio que uma providéncia administrativa desarrazoada, incapaz de
passar com sucesso pelo crivo da razoabilidade, ndo pode estar conforme

com a finalidade da lei. (...)

Este principio (proporcionalidade) enuncia a ideia de que as competéncias
administrativas s6 podem ser validamente exercidas na extensdo e
intensidade proporcionais ao que seja realmente demandado para
cumprimento da finalidade de interesse publico a que estdo atreladas.
Segue-se que 0s atos cujos conteddos ultrapassem 0 necessario para
alcancar o objetivo que justifica o uso da competéncia ficam maculados de
ilegitimidade, porquanto desbordam do ambito da competéncia; ou seja,

superam os limites que naquele caso lhes corresponderiam.

Sobremodo quando a Administragdo restringe a situagdo juridica dos
administrados além do que caberia, por imprimir as medidas tomadas uma
intensidade ou extensdo supérfluas, prescindendas, ressalta a ilegalidade
de sua conduta. E que ninguém deve estar obrigado a suportar constricdes
em sua liberdade ou propriedade que ndo sejam indispensaveis a satisfacao
do interesse publico.” (em “Curso de Direito Administrativo”, 122 edigéo,

paginas 79 a 81)

A ilustrissima Prof. Licia Valle Figueiredo classifica ambos os principios (proporcionalidade e

razoabilidade) da seguinte forma:

“Consoante penso, ndo se pode conceber a fungado administrativa, o regime
juridico administrativo, sem se inserir o principio da razoabilidade. E por
meio da razoabilidade das decisGes tomadas que se podera contratar atos
administrativos e verificar se estdo dentro da moldura comportada pelo
Direito... ndo € licito ao administrador, quando tiver de valorar situagfes
concretas, depois da interpretagdo, valora-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 principios gerais, a lume da
razoabilidade, do que em Direito Civil se denomina valores do homem

médio.
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Em sintese: a razoabilidade vai se atrelar a congruéncia logica entre as
situacbes postas e as decisbes administrativas. Vai se atrelar as

necessidades da coletividade, a legitimidade, a economicidade, a eficiéncia.

Ao lado da razoabilidade traz-se a colagdo, também como principio
importantissimo, o da proporcionalidade. Com efeito, resume-se o principio
da proporcionalidade na direta adequacdo das medidas tomadas pela

Administracé@o as necessidades administrativas.

Traduz o principio da razoabilidade a relacdo de congruéncia l6gica
entre o fato (0 motivo) e a atuacdo concreta da Administracdo.”

(grifamos) (em Curso de Direito Administrativo, 42 edigdo, pagina 47 e 48)

Extrai-se que os principios da proporcionalidade e da razoabilidade caminham no mesmo
sentido, qual seja, o de evitar eventuais abusos quando da aplicacdo da lei ao caso concreto
ou nos atos administrativos emanados. Vale dizer, as consequéncias de um ato devem guardar

a exata proporgéo com a sua extensao.

Assim, a eventual manutencdo dos percentuais de multa atacados constitui afronta aos

principios basilares que devem conduzir os atos deste 6rgéo.

Por todo o exposto, requer a adequacéo do item 7.1, alineas “B” e “C” do Contrato, para que o
percentual da penalidade de multa em caso de inadimplemento parcial incida sobre o valor da

parcela ou valor do servico em atraso, e ndo sobre o valor total do contrato.

2. Das penalidades excessivas

O item 7.1 alinea “d” do Contrato determina a aplicagdo de multas que extrapolam 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), aplichvel a todas as
modalidades de contratacdo, inclusive aquelas firmadas entre particulares e Administracdo

Publica.

O art. 87, inciso lll, da Lei de Licitacdes determina que na hipdtese de inexecucao total ou
parcial do contrato a Administracdo podera aplicar a san¢cédo de “multa, na forma prevista no
instrumento convocatério ou no contrato”. Ocorre que ndo ha no dispositivo em questao

gualquer limite a aplicagdo da multa, o que gera, automaticamente, sua interpretacao
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indissociavel com o principio da proporcionalidade, conforme se observa do entendimento de

Marcal Justen Filho sobre o tema:

“Entéo, o instrumento juridico fundamental para elaboragdo de uma teoria
guanto as sancfes atinentes a contratacdo administrativa reside na
proporcionalidade. Isso significa que, tendo a Lei previsto um elenco de
guatro sanc¢fes, dotadas de diverso grau de severidade, impfe-se adequar
as sanc¢des mais graves as condutas mais reprovaveis. A reprovabilidade
da conduta traduzir-se-a na aplicagdo de sancdo proporcionada

correspondente” (grifo nosso)

Nesse sentido, deve-se guardar a proporcionalidade entre o fato gerador da sancdo e o
quantum a ser exigido, como bem alinhava o art. 2°, paragrafo Unico, inciso VI, da Lei n.°
9.784/1999, por exigir “adequacédo entre meios e fins, vedada a imposi¢do de obrigacdes,
restricfes e san¢des em medida superior aquelas estritamente necessarias para o atendimento

do interesse publico”.

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

proporcionalidade e da prépria legalidade.

A doutrina alema do principio da proporcionalidade, amplamente aceita e praticada no sistema
juridico brasileiro, traz como método de sua aplicagdo a analise de seus trés sub-principios:
adequacao (Geeignetheit), necessidade (Notwendigkeit) e proporcionalidade em sentido estrito
(VerhaltnismaRig im engeren Sinn). O pressuposto da adequacdo determina que a medida
aplicada deve guardar relagdo entre meio e fim, de modo que seja a mais adequada para a
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 ponderagéo entre
0 meio-termo e a justa-medida da a¢cdo que se deseja perpetrar, verificando-se se a medida

alcancara mais vantagens que desvantagens.
Tal principio é reconhecido e definido por José dos Santos Carvalho Filho da seguinte forma:

“Segundo a doutrina alema, para que a conduta estatal observe o principio
da proporcionalidade, h& de revestir-se de triplice fundamento: 1)
adequacdo, significando que o meio empregado na atuacdo deve ser

compativel com o fim colimado; 2) exigibilidade, porque a conduta deve ser

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitages e Contratos Administrativos. 14. Ed. S&o Paulo: Editora
Dialética, 2010, p. 884.
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necessaria, ndo havendo outro meio menos gravoso Ou ONeEroso para
alcangar o fim publico, ou seja, o0 meio escolhido é o que causa o menor
prejuizo possivel para os individuos; 3) proporcionalidade em sentido
estrito, quando as vantagens a serem conquistadas superarem as

desvantagens.”? (grifo nosso)

No presente caso, verifica-se que a sancdo de multa fixada no referido percentual até se
encaixam no primeiro pressuposto, sendo adequadas ao cumprimento de seu fim. No entanto,
0 mesmo nao se pode dizer quanto a necessidade. A quantidade fixada a titulo de multa é
medida completamente desnecessdria 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 aplicacdo de multa com fito pedagogico pode ser entendida como razoavel,
mas a sua definichdo em patamares elevados torna a san¢cdo desnecesséria. Isso porque
existem meios menos gravosos, mas mesmo assim a Administracdo optou pela escolha do pior

método.

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

canhodes”.

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

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

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

Lei de Licitacdes, a Administracdo deve-se balizar pelo principio da proporcionalidade:

“Mandado de Seguranca. Declaracao de Inidoneidade. Descumprimento do
Contrato Administrativo. Culpa da Empresa Contratada. Impossibilidade de
Aplicacao de Penalidade mais Grave a Comportamento que ndo é o mais

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

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 Ed. rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Jdris Editora, 2011, p. 38.
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N&o é licito ao Poder Publico, diante da imprecisdo da lei, aplicar os
incisos do artigo 87 sem qualquer critério. Como se pode observar pela
leitura do dispositivo, ha uma gradacdo entre as sancdes. Embora néo
esteja o administrador submetido ao principio da pena especifica, vigora no

Direito Administrativo o principio da proporcionalidade.

N&o se questiona, pois, a responsabilidade civil da empresa pelos danos,
mas apenas a necessidade de imposicdo da mais grave sancdo a
conduta que, embora tenha causado grande prejuizo, ndo é o mais

grave comportamento.” (MS n.° 7.311/DF)

Vé-se que tal entendimento corrobora o que fora acima alinhavado, demonstrando que a
fixacdo da sancao, bem como o quantum referente & multa deve ocorrer tendo como base o

principio da proporcionalidade.

Por todo o exposto, requer a adequacédo do item 7.1 alinea “d” do Contrato, para que as multas

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

3. REALIZACAO DO PAGAMENTO MEDIANTE FATURA COM CODIGO DE BARRAS

O Edital e seus anexos nao preveem a possibilidade de pagamento através de fatura com

cédigo de barras.

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

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

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

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

eficiente do pagamento, é baseado em cédigo de barras.

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

contratada

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

vantagens que essa forma de pagamento proporciona.
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Dentre as vantagens para o cliente estdo a garantia de baixa automatica das faturas no
sistema das empresas Oi, em 5 (cinco) dias Uteis apds o pagamento. Da mesma forma, tal
sistema proporciona vantagens a empresa prestadora dos servigos garantindo a satisfacdo do

cliente.

Ante 0 exposto, para a melhor adequacéo do Edital a realidade do setor de telecomunicacgdes,
requer a alteracdo do Edital e seus anexos, a fim de permitir que 0 pagamento seja realizado
mediante autenticacdo de codigo de barras, facilitando, assim, o reconhecimento eficiente do

pagamento.

4. SOLICITACAO DE INCLUSAO DE PREVISAQ DE PENALIDADE POR ATRASO DE PAGAMENTO

Da analise do instrumento convocatdrio notou-se a auséncia de garantias a Contratada em

caso de atraso no pagamento da parcela avencada.

N&o obstante, cumpre trazer a baila o art. 54 da Lei n.° 8.666/1993, que estabelece a aplicacédo
supletiva dos principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢cdes de direito privado no
ambito dos contratos administrativos. Adiante, verifica-se que o art. 66 da Lei de LicitacBes
determina que “o contrato devera ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as
clausulas avencadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma pelas consequéncias de

sua inexecucdo total ou parcial”.

Nesse sentido, verifica-se que o eventual descumprimento da obrigacdo de pagamento da
Contratante devera gerar as devidas conseqiéncias. No caso em quadra, caracteriza-se a
mora por parte da Contratante. Em assim sendo, deverd ressarcir a Contratada no que tange

aos 6nus de mora, a saber: juros moratorios, multa moratéria e corregdo monetéria.

Verifica-se que a necessidade premente de ressarcimento baseia-se no fato de que ndo pode a
Contratada suportar o atraso do pagamento das parcelas sob pena de desequilibrio da relagao
contratual. Ademais, a mora da Administracdo culminada com a néo incidéncia dos encargos

devidos gera incondicionalmente o locupletamento sem causa desta.

Por fim, verifica-se que os percentuais referentes a multa e juros moratérios devem se dar,
respectivamente, a razado de 2% (dois por cento) sobre o valor da fatura e 1% (um por cento)
ao més. A correcao monetaria deve se operar com base no IGP-DI, indice definido pela FGV. A
razéo pela fixacdo de tais parametros se da na pratica usual do mercado em geral, incluindo o
de telecomunicacdes. Verifica-se que, impostos valores aguém do exposto, pode-se gerar para
a Administrac@o situacdo de flagrante desequilibrio, influenciando, em dltima andlise, no

equilibrio econémico-financeiro da Contratada.
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Pelo exposto, faz-se necesséria a inclusdo de item no Edital referente ao ressarcimento
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 més de atraso, juros de mora na ordem de 1% ao

més e a corregdo monetaria pelo IGP-DI.

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 alteracGes necessarias nos termos do Edital e seus anexos, sua

consequente republicacdo e suspensdo da data de realizacdo do certame.

Belo horizonte/MG, 13 de setembro de 2021.

GUSTAVO HENRIQUE FANTONI NAURATH MITSUO ORLANDO NONAKA
EXECUTIVD DE NEGOCIOS Gerente de Vendas Corporativo
e Cl: M 9.063.318
PF- 953 489 566-00 CPF: 034.455.116-40

mitsuo@oi.net.br

naurath@ol.net.br



