
ILMO. SR. PREGOEIRO DO TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DE ALAGOAS

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

79/2020.

TELEMAR NORTE LESTE S.A., em Recuperação Judicial, 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 sob o n.º 33.000.118/0001-79,  simplesmente denominadas

Oi, vem, por intermédio de seu representante legal, com fulcro no art. 18 do Decreto

n.º  5.450/2005  e,  subsidiariamente,  pela  Lei  nº.  8.666,  de  21  de  junho  de  1993,

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

expostas.

RAZÕES DE IMPUGNAÇÃO

O  TRIBUNAL  REGIONAL  ELEITORAL  DE  ALAGOAS  instaurou  procedimento

licitatório na modalidade Pregão, na forma eletrônica, sob o n.º 79/2020, visando à

contratação de serviços de telecomunicações para prover acesso à Internet por meio

de enlaces dedicados de forma a dotar este Tribunal de meio de acesso redundante,

em cumprimento à Resolução nº 211/2015 – CNJ, e para fornecimento de parte da

infraestrutura  de  conectividade  com  os  cartórios  eleitorais,  de  enlaces  de

comunicação, dos insumos necessários para o funcionamento correto destes enlaces,

e serviço de implantação, operação, suporte técnico, manutenção e gerência destes

enlaces, conforme especificações descritas nos Anexos I e I-A do edital.

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
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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,

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. IMPEDIMENTO  À  PARTICIPAÇÃO  DE  EMPRESAS  SUSPENSAS  DE  

LICITAR COM A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA EM GERAL  

O item 4.3, 1, do Edital dispõe que é  proibido de participar de licitações e celebrar

contratos administrativos, na forma da legislação vigente.

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;
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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.”1

Da mesma forma entende Jessé Torres Pereira:

1 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.”2

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)3, 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

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

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

3 Decisões publicadas recentemente, respectivamente, nos informativos do TCU nº 134, nº 136 e nº 147.
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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 em comento 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 Administração Pública em geral.

2. EXIGÊNCIA ABUSIVA – SÓCIOS  

O item 4.3, 6, do Edital prevê que ficam vedadas de participarem as empresas que:
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“tenham em seu  quadro  societário  cônjuge,  companheiro  ou

parente em linha reta, colateral ou por afinidade até o terceiro

grau,  inclusive,  dos  magistrados  ocupantes  de  cargos  de

direção  ou  no  exercício  de  funções  administrativas,  assim

como de servidores ocupantes de cargos de direção, chefia e

assessoramento  vinculados  direta  ou  indiretamente  às

unidades situadas na linha hierárquica da área encarregada da

licitação.”

Ocorre  que,  tal  exigência  mostra-se  excessiva,  na  medida  em  que  não  possui

finalidade correlata à execução do objeto. 

Além disso, as empresas de capital aberto que possuem um volume muito expressivo

de  acionistas,  encontrarão  grande  dificuldade  no  processo  de  levantamento  de

informações tão específicas, como o grau de parentesco e vínculo empregatício de

seu quadro acionário, as quais inclusive, não são informadas quando da aquisição das

ações pelo público em geral.

Nesse contexto, é relevante destacar que o instrumento convocatório deve se abster

de incluir  cláusulas  e  exigências  desnecessárias  à  finalidade  da contratação,  bem

como aquelas que frustrem o caráter competitivo do certame.

A exigência imposta pelo Edital é medida extremamente restritiva à participação de

interessados, cuja consequência direta será reduzir a participação das empresas que,

nos termos da regulamentação dos serviços de telecomunicações, possuem outorga

para prestação de todos os serviços licitados.

Cumpre destacar que quanto aos serviços de telecomunicações - objeto ora licitado -,

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

de1997), a qual dispõe em seu artigo 6º o seguinte:

“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
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competição  imperfeita  e  reprimir  as  infrações  da  ordem

econômica.” (grifo nosso)

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;” (grifo nosso)

Ademais, o inciso I do § 1º do art. 3º da Lei n.º 8.666/93 assim dispõe:

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

princípio  constitucional  da  isonomia,  a  seleção  da  proposta

mais  vantajosa  para  a  administração  e  a  promoção  do

desenvolvimento  nacional  sustentável  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:

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

convocação,  cláusulas  ou condições  que comprometam,

restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo, inclusive

nos  casos  de  sociedades  cooperativas,  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,
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ressalvado o disposto nos §§ 5o a 12 deste artigo e no art. 3o da

Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991;” (grifo nosso)

Inexiste  no  mercado  uma  ampla  gama  de  opções,  o  que  impede  a  inclusão  de

qualquer tipo de condição que impeça ou dificulte a participação das operadoras em

procedimentos licitatórios, sob pena de efetiva redução na competição.

Ante o exposto, requer a exclusão da exigência prevista no item em comento.

3. DA COMPROVAÇÃO DE CAPACIDADE ECONÔMICO-FINANCEIRA  

O item 10.10.3, alínea, “a.4” do Edital estabelece que:

“A  licitante  que  apresentar  resultado  menor  do  que  1,  em

quaisquer dos índices – Liquidez Geral – LG, Solvência Geral –

SG,  e  Liquidez  Corrente  –  LC,  deverá  possuir  patrimônio

líquido  mínimo correspondente  a  10% do valor  estimado da

contratação do ITEM para o qual está concorrendo, na forma

dos §§ 2º e 3º do art. 31 da Lei nº 8.666/93.”

Como se sabe, a Lei nº 8.666/93 propõe uma série de exigências para a comprovação

da qualificação econômico-financeira das empresas licitantes, a saber:

Art. 31.  A  documentação  relativa  à  qualificação  econômico-

financeira limitar-se-á a:

I - balanço  patrimonial  e  demonstrações  contábeis  do  último

exercício social,  já exigíveis e apresentados na forma da lei,

que comprovem a boa situação financeira da empresa, vedada

a  sua  substituição  por  balancetes  ou  balanços  provisórios,

podendo ser atualizados por índices oficiais quando encerrado

há  mais  de  3  (três) meses  da  data  de  apresentação  da

proposta;
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II - certidão negativa de falência ou concordata expedida pelo

distribuidor  da  sede  da  pessoa  jurídica,  ou  de  execução

patrimonial, expedida no domicílio da pessoa física;

III - garantia, nas mesmas modalidades e critérios previstos no

"caput"  e  § 1o do  art.  56  desta  Lei,  limitada  a  1%  (um  por

cento) do valor estimado do objeto da contratação.

§ 1o  A  exigência  de  índices  limitar-se-á  à  demonstração  da

capacidade  financeira  do  licitante  com  vistas  aos

compromissos que terá que assumir caso lhe seja adjudicado o

contrato,  vedada  a  exigência  de  valores  mínimos  de

faturamento  anterior,  índices  de  rentabilidade  ou

lucratividade.          (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)

§ 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  ainda  as

garantias  previstas  no § 1o do  art.  56  desta  Lei,  como dado

objetivo de comprovação da qualificação econômico-financeira

dos licitantes  e  para  efeito  de garantia  ao adimplemento  do

contrato a ser ulteriormente celebrado.

§ 3o  O  capital mínimo ou o valor do patrimônio líquido a

que se refere o parágrafo anterior não poderá exceder a

10%  (dez  por  cento)     do  valor  estimado  da  contratação  ,

devendo  a  comprovação  ser  feita  relativamente  à  data  da

apresentação  da  proposta,  na  forma  da  lei,  admitida  a

atualização para esta data através de índices oficiais.

§ 4o  Poderá ser exigida,  ainda,  a relação dos compromissos

assumidos  pelo  licitante  que  importem  diminuição  da

capacidade  operativa  ou  absorção  de  disponibilidade

financeira,  calculada  esta  em  função  do  patrimônio  líquido

atualizado e sua capacidade de rotação.
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§ 5o  A  comprovação de boa situação financeira  da empresa

será  feita  de  forma  objetiva,  através  do  cálculo  de  índices

contábeis  previstos  no  edital  e  devidamente  justificados  no

processo administrativo da licitação que tenha dado início ao

certame licitatório, vedada a exigência de índices e valores não

usualmente  adotados  para  correta  avaliação  de  situação

financeira  suficiente  ao  cumprimento  das  obrigações

decorrentes  da  licitação.               (Redação  dada  pela  Lei  nº

8.883, de 1994) (Grifo nosso)

Note-se  que  o  §  2º,  deste  dispositivo,  determina  que  a  Administração  poderá

estabelecer,  no instrumento convocatório  da licitação,  a  exigência  de capital

mínimo     ou     de patrimônio líquido mínimo,     ou     ainda as garantias   previstas no seu §

1º  do  art.  56,  como  dado  objetivo  de  comprovação  da  qualificação  econômico-

financeira dos licitantes.

Vejamos. O patrimônio líquido é o valor contábil que representa a diferença entre ativo

e passivo no balanço patrimonial de uma empresa. Em síntese, o patrimônio líquido

nada mais é do que o valor contábil que sócios e/ou acionistas têm na empresa em um

determinado momento, ou seja, é o valor disponível para fazer a sociedade girar. Ele é

um indicador da saúde financeira real e atual da empresa.

Já  o  capital  social,  do  ponto  de  vista  contábil,  é  parte  do  patrimônio  líquido.  Ele

representa  valores  recebidos  pela  empresa dos sócios,  ou por  ela  gerados e que

foram formalmente incorporados ao Capital.

O patrimônio líquido é variável de acordo com o exercício da atividade da empresa. Já

o  capital  social  só  poderá  ser  alterado  mediante  deliberação  dos  sócios,  isto  é,

independe do exercício da atividade da empresa.

Diante  disso,  considerando  a  alternatividade  concedida  pela  lei  para  fins  de

comprovação da qualificação econômico-financeira,  requer-se a modificação do item

em  comento,  nos  termos  da  fundamentação  supra,  para  que  seja  possibilitada  a

comprovação desse requisito através do capital social.

4. DAS PENALIDADES EXCESSIVAS  
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Os itens  21.1,  alíneas  “b.1.2”  e  “b.4”  do Edital,  alínea “b”,  i,  2  e  iv  do Termo de

Referência,  e  a  cláusula  doze,  alíneas  “b.1.2”  e  “b.4”,  da  minuta  do  contrato

determinam a aplicação de multas que extrapolam o limite de 10% (dez por cento)

sobre o valor do contrato estabelecido pelo Decreto n.º 22.626/33, em vigor conforme

Decreto de 29 de novembro de 1991.  A fixação de multa nesse patamar também

ofende  a  Medida  Provisória  n.º  2.172/01  (e  suas  reedições),  aplicável  a  todas as

modalidades  de  contratação,  inclusive  aquelas  firmadas  entre  particulares  e

Administração Pública.

O art. 87, inciso III, da Lei de Licitações determina que na hipótese de inexecução total

ou parcial do contrato a Administração poderá aplicar a sanção de “multa, na forma

prevista no instrumento convocatório ou no contrato”. Ocorre que não há no dispositivo

em questão qualquer limite à aplicação da multa, o que gera, automaticamente, sua

interpretação indissociável com o princípio da proporcionalidade, conforme se observa

do entendimento de Marçal Justen Filho sobre o tema:

“Então, o instrumento jurídico fundamental para elaboração de uma

teoria  quanto  às  sanções  atinentes  à  contratação  administrativa

reside na proporcionalidade. Isso significa que, tendo a Lei previsto

um  elenco  de  quatro  sanções,  dotadas  de  diverso  grau  de

severidade, impõe-se adequar as sanções mais graves às condutas

mais reprováveis.  A reprovabilidade da conduta traduzir-se-á na

aplicação  de  sanção  proporcionada  correspondente”4 (grifo

nosso)

Nesse sentido, deve-se guardar a proporcionalidade entre o fato gerador da sanção e

o quantum a ser exigido, como bem alinhava o art. 2º, parágrafo único, inciso VI, da

Lei n.º 9.784/1999, por exigir “adequação entre meios e fins, vedada a imposição de

obrigações,  restrições  e  sanções  em  medida  superior  àquelas  estritamente

necessárias para o atendimento do interesse público”.

Não é o que se observa no caso em questão. A multa definida no percentual acima

exposto gera para a Contratada gravame completamente desproporcional, ferindo os

princípios da proporcionalidade e da própria legalidade.

4 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 14. Ed. São Paulo: Editora 
Dialética, 2010, p. 884.
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A doutrina alemã do princípio da proporcionalidade, amplamente aceita e praticada no

sistema jurídico brasileiro, traz como método de sua aplicação a análise de seus três

sub-princípios:  adequação  (Geeignetheit),  necessidade  (Notwendigkeit)  e

proporcionalidade  em  sentido  estrito  (Verhältnismäßig  im  engeren  Sinn).  O

pressuposto da adequação determina que a medida aplicada deve guardar relação

entre meio e fim, de modo que seja a mais adequada para a resolução da questão. A

necessidade  diz  respeito  à  escolha  da  medida  menos  gravosa  para  atingir  sua

efetividade. E, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito é a ponderação entre o

meio-termo e a justa-medida da ação que se deseja perpetrar,  verificando-se se a

medida alcançará mais vantagens que desvantagens.

Tal princípio é reconhecido e definido por José dos Santos Carvalho Filho da seguinte

forma:

“Segundo a doutrina alemã, para que a conduta estatal observe o

princípio  da  proporcionalidade,  há  de  revestir-se  de  tríplice

fundamento: 1) adequação, significando que o meio empregado na

atuação deve ser compatível com o fim colimado; 2)  exigibilidade,

porque  a  conduta  deve  ser  necessária,  não  havendo  outro  meio

menos gravoso ou oneroso para alcançar o fim público, ou seja,  o

meio escolhido é o que causa o menor prejuízo possível para os

indivíduos; 3)  proporcionalidade em sentido estrito, quando as

vantagens a serem conquistadas superarem as desvantagens.”5

(grifo nosso)

No presente caso, verifica-se que a sanção de multa fixada no referido percentual até

se encaixam no primeiro pressuposto, sendo adequadas ao cumprimento de seu fim.

No entanto, o mesmo não se pode dizer quanto à necessidade. A quantidade fixada à

título de multa é medida completamente desnecessária para punir o descumprimento

da regra do Edital,  uma vez que poderia causar menor prejuízo para o particular e

mesmo assim atingir o fim desejado. Entende-se que a aplicação de multa com fito

pedagógico pode ser entendida como razoável, mas a sua definição em patamares

elevados torna a sanção desnecessária. Isso porque existem meios menos gravosos,

mas mesmo assim a Administração optou pela escolha do pior método.

5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24ª Ed. rev., ampl. e atual. Rio de 
Janeiro: Lumen Júris Editora, 2011, p. 38.
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Por fim, verifica-se que a sanção aplicada à Contratada não preenche também o pré-

requisito  da  proporcionalidade  em  sentido  estrito.  É  flagrante  que  o  presente

percentual  de  multa  pune  a  Contratada  sobremaneira,  excedendo-se

desarrazoadamente quando se observa o fato que a ensejou. É perfeita a aplicação da

metáfora de Jellinek que “não se abatem pardais disparando canhões”.

Observa-se,  portanto,  que  a  Administração,  ao  fixar  a  penalidade  em  comento,

descumpriu  completamente  o  princípio  da  proporcionalidade,  sendo  necessária  a

revisão de tal medida. Cumpre ainda ressaltar que não quer a Contratada se eximir do

cumprimento das sanções estabelecidas se de fato viesse a descumprir o contrato e

dar ensejo a rescisão deste. Pede-se apenas que estas sejam aplicadas de forma

proporcional ao fato que as ensejou.

Noutro giro, verifica-se que o próprio STJ reconheceu que diante do caráter vago do

art.  87  da  Lei  de  Licitações,  a  Administração  deve-se  balizar  pelo  princípio  da

proporcionalidade:

“Mandado  de  Segurança.  Declaração  de  Inidoneidade.

Descumprimento  do  Contrato  Administrativo.  Culpa  da  Empresa

Contratada. Impossibilidade de Aplicação de Penalidade mais Grave

a Comportamento que não é o mais Grave. Ressalvada  a aplicação

de Outra Sanção pelo Poder Público.

Não é lícito ao Poder Público, diante da imprecisão da lei,  aplicar

os  incisos  do artigo  87  sem qualquer  critério.  Como se  pode

observar  pela  leitura  do  dispositivo,  há  uma  gradação  entre  as

sanções. Embora não esteja o administrador submetido ao princípio

da pena específica,  vigora no Direito  Administrativo o princípio da

proporcionalidade.

Não se questiona, pois,  a responsabilidade civil  da empresa pelos

danos, mas apenas  a necessidade de imposição da mais grave

sanção a conduta que, embora tenha causado grande prejuízo,

não é o mais grave comportamento.” (MS n.º 7.311/DF)

Vê-se que tal entendimento corrobora o que fora acima alinhavado, demonstrando que

a fixação da sanção, bem como o quantum referente à multa deve ocorrer tendo como

base o princípio da proporcionalidade. 
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Por todo o exposto, requer a adequação  dos itens em comento para que as multas

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

5. GARANTIA EM CASO DE ATRASO NO PAGAMENTO  

O item 22.7 do edital, o item 8.7 da Minuta da Ata de Registro de Preços e o parágrafo

sétima, da cláusula quinta, da minuta do contrato trata acerca da hipótese de garantia

em caso de atraso no pagamento.

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.

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.
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Pelo  exposto,  faz-se necessária  a  adequação  dos  Itens  em comento  referente  ao

ressarcimento em caso de 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.

6. PAGAMENTO VIA NOTA FISCAL COM CÓDIGO DE BARRAS  

O item 3 do RECEBIMENTO DO PROJETO, do Termo de Referência estabelece que

o pagamento deverá ser realizado por de crédito em conta corrente. 

Ocorre  que  tal  sistema  de  pagamento  encontra-se  em  dissonância  com  o

procedimento  de  pagamento  adotado  relativamente  aos  serviços  de

telecomunicações, uma vez que esses são pagos mediante apresentação de fatura

(nota  fiscal  com código de barras),  ou mediante SIAFI  nos  casos de órgãos

vinculados à Administração Pública Federal, como é o caso da ANATEL.     

Como  é  cediço,  o  SIAFI  é  um  sistema  informatizado  que  controla  a  execução

orçamentária, financeira, patrimonial e contábil dos órgãos da Administração Pública

direta  federal,  das  autarquias,  fundações  e  empresas  públicas  federais  e  das

sociedades de economia mista que estiverem contempladas no orçamento fiscal e (ou)

no orçamento da seguridade social da União. 

Assim, as unidades gestoras registram seus documentos (empenho, ordem bancária

etc.) e o SIAFI efetua automaticamente todos os lançamentos contábeis necessários

para  se  ter  conhecimento  atualizado  das  receitas,  despesas  e  disponibilidades

financeiras do Tesouro Nacional.

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

rápido e eficiente do pagamento, é baseado em código de barras.

Qualquer outra forma de pagamento, como o depósito em conta corrente previsto no

Edital,  causará  transtornos  ao  sistema  de  contas  a  receber  da  empresa  de

telecomunicações contratada.

Ademais,  a  Oi  utiliza  o  sistema  de  faturamento,  por  meio  de  Nota  Fiscal/Fatura,

emitida com código de barras para pagamento, em apenas uma via, modelo 22, em

razão das várias vantagens que essa forma de pagamento proporciona. 
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Tal sistema proporciona vantagens à empresa prestadora dos serviços, haja vista que

reduz a inadimplência e garante a satisfação do cliente. 

Ante o exposto, para a melhor adequação do instrumento convocatório à realidade do

setor de telecomunicações, requer a alteração dos itens em comento a fim de permitir

que  o  pagamento  seja  realizado  mediante  autenticação  de  código  de  barras,

facilitando, assim, o reconhecimento eficiente do pagamento.

7. INDEVIDA  APRESENTAÇÃO  DE  CERTIDÕES  DE  REGULARIDADE  

MENSALMENTE  

O item 3 do RECEBIMENTO DO PROJETO, do Termo de Referência estabelece que

a  Contratante  deverá  apresentar  os  comprovantes  de  regularidade

fiscal/social/trabalhista 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. 

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?
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Verifica-se a incongruência na aplicação da exegese do item 3 do RECEBIMENTO DO

PROJETO, do Termo de Referência. 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”6. 

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. 

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.”7

6 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2011, p. 36.
7 JUSTEN FILHO, Marçal.  Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 14. Ed. São Paulo: Editora
Dialética, 2010, p. 78.
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Diante  disso,  requer  a alteração do item 3 do RECEBIMENTO DO PROJETO, do

Termo de Referência 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).

9. DA RETENÇÃO DO PAGAMENTO PELA CONTRATANTE  

O item 3 do RECEBIMENTO DO PROJETO, do Termo de Referência, o parágrafo

dez, da cláusula quinta da minuta do contrato e o item 22.11 da ata de registro de

preços  dispõem  que  nenhum  pagamento  será  efetuado  à  contratada,  enquanto

pendente de liquidação qualquer obrigação financeira que lhe for imposta, em virtude

de penalidade ou inadimplência, sem que isso gere direito a reajustamento de preços.

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

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
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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

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)  “…  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 §
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3º do art. 195 da Constituição Federal”; 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.

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
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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).

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
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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 dos itens em comento. 

8. DA GARANTIA DE EXECUÇÃO  

A Cláusula Dezessete da minuta do contrato estabelece a exigência de apresentação

de garantia de 5% do valor do contrato.

Como  se  sabe,  a  atividade  administrativa  exige  prestígio  aos  princípios  da

razoabilidade e proporcionalidade. 

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 diversa8”. 

O princípio da regra da razão se expressa 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. 

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 proteger9.”

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 36.
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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O princípio da razoabilidade deve ser observado pela Administração Pública à medida

que sua conduta se apresente dentro dos padrões normais de aceitabilidade. Se atuar

fora desses padrões, algum vício estará, sem dúvida, contaminando o comportamento

estatal.  Não pode,  portanto, existir  violação ao referido princípio quando a conduta

administrativa é inteiramente revestida de licitude.

Com efeito, o princípio da razoabilidade se fundamenta nos princípios da legalidade e

da finalidade, como ensina Celso Antônio Bandeira de Mello:

“A Administração Pública, ao atuar no exercício de discrição, terá que

estabelecer  critérios  aceitáveis  do  ponto  de  vista  racional,  em

sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa

das finalidades que presidiram a outorga da competência exercida. 

(...) 

Com efeito, o fato de a lei conferir ao administrador certa liberdade

(margem de discrição)  significa que lhe deu o encargo de adotar,

ante a diversidade de situações a serem enfrentadas, a providência

mais adequada a cada qual delas. Não significa como é evidente,

que lhe haja outorgado o poder de agir ao sabor exclusivo de seu

líbito,  de  seus  humores,  paixões  pessoais,  excentricidades  ou

critérios  personalíssimos,  e  muito  menos  significa  que  liberou  a

Administração para manipular a regra de Direito de maneira a sacar

dela efeitos não pretendidos nem assumidos pela lei  aplicada.  Em

outras palavras: ninguém poderia aceitar como critério exegético de

uma  lei que  esta  sufrague  as  providências  insensatas que  o

administrador  queira  tomar;  é  dizer,  que  avalize  previamente

condutas desarrazoadas, pois isto corresponderia a irrogar dislates à

própria regra de Direito10.” 

Logo, quando se pretender imputar à conduta administrativa a condição de ofensiva ao

princípio da razoabilidade, terá que estar presente a ideia de que a ação é efetiva e

indiscutivelmente ilegal. Inexiste, por conseguinte, conduta legal vulneradora do citado

princípio. 

10 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28 ed. São Paulo: Editora Malheiros. 2010, p.
108.
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Assim, o princípio da razoabilidade acarreta a impossibilidade de impor consequências

de  severidade  incompatível  com  a  irrelevância  de  defeitos.  Sob  esse  ângulo,  as

exigências da Lei ou do Edital devem ser interpretadas como instrumentais.

Desta feita, a apresentação de garantia no percentual exigido não é razoável, razão

pela qual se requer a modificação do item supracitado, para que a garantia exigida

corresponda ao limite máximo de 1% (um por cento), bem como, que seja exigida em

60 (sessenta) dias após a celebração do Contrato. 

9. REAJUSTE DOS PREÇOS   

O item 22.9 do Edital, o item 8.8 da Ata de Registro de Preços e o parágrafo oitavo, da

cláusula quinta, da Minuta do Contrato dispõem que os preços cotados serão fixos e

irreajustáveis nos primeiros 12 (doze) meses da contratação. 

Somente  após  esse  período,  em  caso  de  prorrogação  da  vigência  contratual,  os

serviços poderão ser reajustados mediante negociação entre as partes, momento no

qual  será  apreciada  a  possibilidade  da  aplicação  do  índice  setorial  IST  ou  outro

divulgado pela ANATEL.

Tendo  em  vista  que  o  art.  37,  inciso  XXI,  da  Constituição  Federal  determina  a

manutenção  do  equilíbrio  econômico-financeiro  dos  contratos  firmados  com  a

Administração Pública, a Lei n.º 8.666/93 disponibilizou instrumentos aptos a recompor

o eventual desequilíbrio entre as vantagens e os encargos originalmente pactuados. 

Assim,  para  a  recomposição  da  equação  econômico-financeira,  surgiram  diversas

figuras, dentre elas o reajuste. 

O reajuste  nada mais  é  do que a  indexação  do valor  da remuneração devida ao

particular a um índice de variação de custos. É alteração dos preços para compensar

(exclusivamente) os efeitos das variações inflacionárias, mantendo o valor da moeda,

sem o que haveria desequilíbrio econômico, com prejuízo de uma das partes.

A Lei n.º 8.666/93, em seu inciso XI do art. 40, determina a obrigatoriedade do Edital

conter, dentre outros, “o critério de reajuste, que deverá retratar a variação efetiva do
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custo de produção, admitida a adoção de índices específicos ou setoriais,  desde a

data prevista para apresentação da proposta, ou do orçamento a que essa proposta se

referir, até a data do adimplemento de cada parcela”. 

Da  mesma  forma,  o  inciso  III  do  art.  55  da  referida  Lei  elenca  como  cláusula

necessária em todo contrato a que estabeleça “o preço e as condições de pagamento,

os critérios, data-base e periodicidade do reajustamento de preços, os critérios de

atualização monetária entre a data do adimplemento das obrigações e a do efetivo

pagamento”.

É  obrigatória,  portanto,  a  inclusão  de  cláusula  de  reajuste,  não  sendo  uma  mera

faculdade da Administração.

Para Marçal Justen Filho:

“O reajuste de preços se configura, então, como uma solução

destinada a assegurar não apenas os interesses das licitantes,

mas também da própria Administração. A ausência de reajuste

acarretaria  ou  propostas  destituídas  de  consistência  ou  a

inclusão de custos financeiros nas propostas – o que produziria

ou  a  seleção  de  proposta  inexequível  ou  a  distorção  da

competição11.”

A presente licitação tem como objeto a prestação de serviços de telecomunicações, os

quais são regidos pela Lei n.º 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicações).

Assim, as operadoras de serviços telefônicos submetem-se às disposições editadas

pela ANATEL, a qual determina, no inciso VII do art. 19 da Lei n.º 9.472/97 (Lei Geral

de Telecomunicações), que compete à Agência “controlar, acompanhar e proceder à

revisão de tarifas  dos serviços  prestados no regime público,  podendo fixá-las  nas

condições previstas nesta Lei, bem como homologar reajustes.”

Os serviços telefônicos podem ser remunerados por meio da cobrança de tarifas ou de

preços.  A  remuneração  acontecerá  pela  cobrança  de  tarifas  quando  o  serviço

telefônico for prestado em regime público,  por meio de Concessão.  Por sua vez, a

cobrança  pelos  serviços  de  telecomunicações  prestados  em  regime  privado

acontecerá por meio de preços.

11 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 14. Ed. São Paulo: Editora 
Dialética, 2010, p. 558.
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Ocorre que considerando o objeto do edital e considerando que sua remuneração é

feita por preços e não tarifas, torna-se imperioso que o índice de reajuste dos preços

relativos a sua prestação de serviço, seja o IGP-DI 

Ante o exposto, requer a adequação dos itens em comento, de modo que o reajuste

dos preços seja realizado da seguinte forma:

 “A Contratada poderá reajustar  os  preços de cobrança dos

serviços a cada 12 meses, a contar da data de assinatura do

presente  instrumento,  considerando  seu  valor  básico  o

atualizado até esta data, devendo ser utilizado como índice de

reajuste o IGP-DI”.

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. 

Maceió/AL, 29 de outubro de 2020.
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