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PREGÃO ELETRÔNICO Nº 19/2016
OBJETO: Contratação de empresa especializada na prestação de serviços de tecnologia da informação para prover canais de comunicação de dados dedicados, com a finalidade de acesso à internet.
IMPUGNAÇÃO 01
(Encaminhado por e-mail no dia 19/10/2016)

Mensagem do licitante:

“1. VEDAÇÃO À PARTICIPAÇÃO DE LICITANTES EM REGIME DE CONSÓRCIO

O item 3.2, “a”, do Edital veda a participação de empresa que esteja reunida em consórcio.

Já o item 3.2, “i” do Edital veda a participação de empresas integrantes de um mesmo grupo econômico.

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 infraestruturais 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 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 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
.” (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.

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)

Dessa forma, vê-se que mesmo sendo discricionariedade da Administração a permissão ou não de consórcio de empresas, sua restrição deve ser devidamente fundamentada e deve colimar sempre com as condições do mercado e do objeto licitado, de forma que seja garantida a competitividade.

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. 

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 a exclusão dos itens 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. EXIGÊNCIA DE HABILITAÇÃO EXCESSIVA
O Item 3.2, “b” e “d” do Edital preveem que não poderão participar da licitação:

b)
Empresas que estejam cumprindo penalidade de impedimento de licitar e de contratar, nos termos do disposto no art. 7º da Lei nº 10.520/02 ou que constem do Cadastro Nacional de Empresas Inidôneas ou Suspensas (CEIS), acessível por meio do Portal da Transparência (www.portaltransparencia.gov.br);
d)
Empresas que constem do Cadastro Nacional de Condenações Cíveis por Ato de Improbidade Administrativa, disponível no Portal do CNJ (http://www.cnj.jus.br/improbidade_adm/consultar_requerido.php);

Primeiramente, vale destacar que os documentos exigíveis para a habilitação estão indicados no art. 27 da Lei 8.666/93
 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. São, portanto, os requisitos de habilitação previstos no art. 27 da Lei n.º 8.666/93 são numerus clausus.

Com efeito, o elenco dos arts. 28 a 31 da Lei de Licitações deve ser pautado como máximo, ou seja, o Edital não poderá exigir mais do que ali previsto. 

Ora, a atividade licitatória deve necessariamente sujeitar-se ao disposto na ordem jurídica, em observância ao princípio da legalidade. 

É dever da Administração, ao realizar procedimentos licitatórios, exigir documentos de habilitação compatíveis com o ramo do objeto licitado, especialmente aqueles que comprovem a qualificação técnica e a capacidade econômico-financeiro dos licitantes, nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal
.

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.

Certamente não é o caso das exigências habilitatórias previstas nas alíneas “b” e “c”, do item 11.1 do Edital, as quais não guardam compatibilidade com o objeto licitado, razão pela qual são totalmente dispensáveis. 
Nesse sentido é o entendimento do Tribunal de Contas da União:

“No certame licitatório, os documentos que podem ser exigidos quanto à 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)

Como visto, deve-se agir com cautela na fase de habilitação, a fim de não incidir em exigências exacerbadas, desarrazoadas, e afastar a verdadeira competição. Ad argumentadum tantum, a prevalecer tal exigência, estar-se-á impedindo a participação de diversos potenciais licitantes.

Ante o exposto, requer a exclusão das exigências previstas no item 3.3, “b” e “d” do Edital, posto que não estão relacionadas diretamente com a execução do objeto, bem como vão além do rol previsto nos itens 27 a 31 da Lei n.º 8.666/93.

3. DESNECESSIDADE DE RECONHECIMENTO DE FIRMA EM INSTRUMENTO PÚBLICO DE PROCURAÇÃO

O item 10.3.1, “f” do Edital exige para o credenciamento feito por procurador a apresentação de instrumento público e/ou particular de procuração com firma reconhecida em cartório. 

Como se sabe, a procuração é o instrumento do mandato e pode ser por instrumento particular ou público.

A procuração será lavrada por instrumento particular quando feita ou escrita pelo próprio mandante com o reconhecimento de firma, nos termos do § 1º do art. 654 do Código Civil.

Por sua vez, a procuração por instrumento público é aquela lavrada por tabelião público em seu livro de notas, por escritura pública, da qual se fornece certidão.

Nesse caso, o notário lavra o ato e certifica com fé pública de que tudo aquilo que está escrito reflete exatamente a vontade das partes. Assim, o reconhecimento de firmas não se faz necessário.

Com efeito, a procuração por instrumento público apresenta inúmeras vantagens em relação ao instrumento particular, como, por exemplo, a dificuldade de falsificação. 

Diante disso, requer a adequação do item 10.3.1, “f” do Edital, para que a procuração por instrumento público apresentada pelo representante da empresa por ocasião do credenciamento não precise ter firma reconhecida, mas apenas nos casos de procuração por instrumento particular.

4. EXIGÊNCIA DE REGULARIDADE TRABALHISTA COMO REQUISITO DE HABILITAÇÃO APLICÁVEL ÀS CONTRATAÇÕES EMPREENDIDAS PELO PODER PÚBLICO

O item 10.3.3, “d” do Edital exige, a título de habilitação, prova de inexistência de débitos inadimplidos perante a Justiça do Trabalho, mediante a apresentação de certidão negativa válida, nos termos do Título VII-A da Consolidação das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n.º 5.452/1943.

Porém, a apresentação de Certidão Positiva com Efeitos de Negativa de Débitos Trabalhistas também possibilita o titular a participar de licitações, conforme a seguir restará demonstrado.

A recente inovação legislativa veiculada pela Lei n.º 12.440/2011 institui a chamada Certidão Negativa de Débitos Trabalhistas e altera a Lei n.º 8.666/1993 para exigir a regularidade trabalhista como requisito de habilitação no certame licitatório.

Assim, o inciso IV do art. 27, bem como o inciso V do art. 29 da Lei n.º 8.666/93 passaram a ter a seguinte redação, respectivamente:

“Art. 27.  Para a habilitação nas licitações exigir-se-á dos interessados, exclusivamente, documentação relativa a:

(...)

IV – regularidade fiscal e trabalhista;”

“Art. 29.  A documentação relativa à regularidade fiscal e trabalhista, conforme o caso, consistirá em

V – prova de inexistência de débitos inadimplidos perante a Justiça do Trabalho, mediante a apresentação de certidão negativa, nos termos do Título VII-A da Consolidação das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943.”     

Com efeito, a Lei n.º 12.440/2011 criou a Certidão Negativa de Débitos Trabalhistas - CNDT. Para sua expedição organizou-se o Banco Nacional de Devedores Trabalhistas - BNDT, centralizado no Tribunal Superior do Trabalho, a partir de informações remetidas por todos os Tribunais Regionais do Trabalho do país. Deste Banco constam as pessoas físicas e jurídicas que são devedoras inadimplentes em processo de execução trabalhista definitiva.
As dívidas registradas no BNDT incluem as obrigações trabalhistas, de fazer ou de pagar, impostas por sentença, os acordos trabalhistas homologados pelo juiz e não cumpridos, os acordos realizados perante as Comissões de Conciliação Prévia (Lei nº 9958/2000) e não cumpridos, os termos de ajuste de conduta firmados com o Ministério Público do Trabalho (Lei nº 9958/2000) e não cumpridos, as custas processuais, emolumentos, multas, honorários de perito e demais despesas oriundas dos processos trabalhistas e não adimplidas.

Nesse sentido, cumpre trazer à colação o § 2º do art. 642-A da CLT, incluído pela Lei n.º 12.440/2011:

“Art. 642-A.  É instituída a Certidão Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT), expedida gratuita e eletronicamente, para comprovar a inexistência de débitos inadimplidos perante a Justiça do Trabalho. (Incluído pela Lei nº 12.440, de 2011)

(...)

§ 2o  Verificada a existência de débitos garantidos por penhora suficiente ou com exigibilidade suspensa, será expedida Certidão Positiva de Débitos Trabalhistas em nome do interessado com os mesmos efeitos da CNDT. (Incluído pela Lei nº 12.440, de 2011)” (grifo nosso)

Nesse diapasão, a exemplo do que ocorre no art. 206 do Código Tributário Nacional com as certidões positivas com efeitos de negativas fiscais, também previu o legislador esta possibilidade para o sistema trabalhista. Com isso, garantiu-se que um maior número de empresas pudessem estar regularizadas perante a Justiça Trabalhista. 

Não obstante, vê-se que a disposição do Edital fere não somente o texto legal mencionado, mas também o sentido intrínseco do dispositivo, ao não prever a possibilidade de regularização jurídica por parte das empresas licitantes por meio da Certidão Positiva com Efeitos de Negativa. Tal determinação editalícia fere o caráter competitivo do certame no momento em que pode gerar a diminuição da participação de mais empresas na competição. 

Ante o exposto, requer a adequação do item 10.3.3, “d”, do Edital, para que permita a comprovação da regularidade trabalhista alternativamente por meio da apresentação de Certidão Positiva com Efeitos de Negativa de Débitos Trabalhistas, nos termos do § 2º do Art. 642-A da CLT.

5. VALOR DA GARANTIA
O Item 14.8 do Edital e a Cláusula Décima Terceira do Contrato estipulam que a garantia a ser apresentada deverá corresponder ao percentual de 5% (cinco por cento) sob o valor do contrato.

Todavia, o artigo 56, § 2º, da Lei 8.666/1993 estipula que a garantia exigida não excederá a 5% (cinco por cento) do valor total 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 diversa
”. 

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 proteger
.”

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 aplicanda. 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 Direito
.” 

Logo, quando se pretender imputar à conduta administrativa a condição de ofensiva ao princípio da razoabilidade, terá que estar presente a idéia de que a ação é efetiva e indiscutivelmente ilegal. Inexiste, por conseguinte, conduta legal vulneradora do citado princípio. 

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 equivalente ao percentual máximo permitido em Lei não é razoável, razão pela qual se requer a modificação dos itens em comento, para que a garantia exigida não corresponda ao limite máximo de 5% (cinco por cento). 

6 - REAJUSTE DOS PREÇOS E DAS TARIFAS

A cláusula décima quarta da minuta do contrato permite o reajustamento do preço contrato.

Ocorre que o aludido índice é específico para atualização de valores tarifários. Contudo, considerando o objeto do edital tratar-se de SCM, e 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 da cláusula 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”.

7 - GARANTIAS À CONTRATADA EM CASO DE INADIMPLÊNCIA DA CONTRATANTE
Item 3.6 da cláusula terceira da minuta do contrato estabelece as regras em caso de atraso no pagamento devido à Contratada.
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.

Pelo exposto, requer-se a adequação do Item em comento, para que passe a prever, nos casos de atraso no pagamento da parcela contratada por parte do Contratante, incidência de multa de 2% sobre o valor da fatura no mês de atraso, juros de mora na ordem de 1% ao mês e correção monetária pelo IGP-DI.

8. PAGAMENTO VIA NOTA FISCAL COM CÓDIGO DE BARRAS 

A Cláusula Terceira da Minuta de Contrato estabelece que o pagamento deverá ser realizado por de crédito em conta corrente, mediante ordem bancária. 
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. 

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 da Cláusula Terceira da Minuta de Contrato, a fim de permitir que o pagamento seja realizado mediante autenticação de código de barras, facilitando, assim, o reconhecimento eficiente do pagamento.

9. RETENÇÃO DO PAGAMENTO PELA CONTRATANTE
A Cláusula Terceira do Contrato estabelece hipótese de retenção e atraso no 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 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 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 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 § 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 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, 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 em comento.
10. AUSÊNCIA DE DOTAÇÃO ORÇAMENTÁRIA

Da análise do Edital em questão, não se pode verificar a previsão de dotação orçamentária para os gastos referentes à presente licitação.

Inicialmente, cumpre ressaltar que a ausência de previsão de dotação orçamentária específica afronta o art. 167, incisos I e II, da Constituição Federal, segundo os quais:
“Art. 167. São vedados:

I - o início de programas ou projetos não incluídos na lei orçamentária anual;

II - a realização de despesas ou a assunção de obrigações diretas que excedam os créditos orçamentários ou adicionais;”

Ademais, a necessidade de previsão dos recursos orçamentários está disposta na Lei n.º 8.666/93, nos incisos II e III do § 2° do art. 7º e no inciso V do art. 55:

“Art. 7o  As licitações para a execução de obras e para a prestação de serviços obedecerão ao disposto neste artigo e, em particular, à seguinte seqüência:

(...)

§ 2o  As obras e os serviços somente poderão ser licitados quando:

(...)

II - existir orçamento detalhado em planilhas que expressem a composição de todos os seus custos unitários; 

III - houver previsão de recursos orçamentários que assegurem o pagamento das obrigações decorrentes de obras ou serviços a serem executadas no exercício financeiro em curso, de acordo com o respectivo cronograma;”

 “Art. 55. São cláusulas necessárias em todo contrato as que estabeleçam:

(...)

V - o crédito pelo qual correrá a despesa, com a indicação da classificação funcional programática e da categoria econômica” (grifo nosso)

Portanto, da leitura dos dispositivos constitucionais e legais supracitados, não restam dúvidas de que a Administração apenas pode realizar a licitação se houver previsão de recursos orçamentários, sendo inevitável a fixação de preços máximos, único meio de se evitar o risco de contratações destituídas de cobertura orçamentária. 

Nesse diapasão, cumpre trazer à colação o entendimento de Marçal Justen Filho a respeito do tema:

“O dispositivo aplica-se não apenas a ‘obras e serviços’. Qualquer contratação que importe dispêndio de recursos públicos depende de previsão de recursos orçamentários. Assim se impõe em decorrência do princípio constitucional de que todas as despesas deverão estar previstas no orçamento (art. 167, incis. I e II), somente poderão ser assumidos compromissos e deveres com fundamento na existência de receita prevista.”
 

Nesse sentido já decidiu o Tribunal de Contas da União:

“(...) a utilização de um suporte contratual, com objeto genérico e sem dotação orçamentária específica, de modo a albergar futuras transferências de recursos, notadamente federais, sem a realização das licitações pertinentes, viola o disposto no art. 7°, §2º, incisos I e III, da Lei n.° 8.666/93.” (Acórdão n.° 2.248/2006, Plenário, rel. Min. Benjamin Zymlwer).

“É cláusula necessária em todo contrato a que indique o crédito orçamentário pelo qual corre a despesa, com a informação da classificação funcional e da estrutura programática, da categoria econômica e do valor alocado em cada um, nos casos em que forem indicados mais de um crédito orçamentário”. (Acórdão n.º 1.1776/2006, Plenário, Relator Ministro Augusto Nardes).

Dessa forma, por mera obediência ao princípio da legalidade, pode-se exigir que a Administração indique a proveniência dos gastos com o contrato administrativo pretendido. Tal medida tem sua razão de ser para que se evite a inadimplência por parte da Administração, que tem seus recursos sempre vinculados pela lei. Com isso, indica-se a previsão de tal gasto, que autoriza a contratação com o devido pagamento da contrapartida à Contratada.

Portanto, não restam dúvidas que o instrumento convocatório deverá indicar os recursos que custearão as despesas, inclusive com especificação da rubrica orçamentária correspondente, o que deve ser definido no momento inicial da licitação, cuja instauração é condicionada à previsão de recursos orçamentários. 

Ante o exposto, requer seja incluída no Edital previsão expressa dos recursos orçamentários, sob pena de violação ao art. 167, incisos I e II, da Constituição Federal, aos incisos II e III do § 2° do art. 7º e ao inciso V do art. 55 da Lei n.º 8.666/93.

11. EXIGÊNCIA DE APRESENTAÇÃO DO CONTRATO DE CONCESSÃO 
O Item 10.3.4, “b”, do Edital exige, a título de comprovação da qualificação técnica, a apresentação do documento de outorga da Anatel informando que a licitante é autorizada a comercializar serviços de acesso à Internet.

Porém, a apresentação dos Extratos dos Contratos de Concessão e Termos de Autorização celebrados com a Anatel devidamente publicados no Diário Oficial da União são documentos hábeis para comprovar referida exigência editalícia. 
Ademais, deve-se levar em consideração que a íntegra desses documentos está disponível na página oficial da Anatel na rede mundial de computadores. 
Tal solicitação tem o intuito de dar celeridade ao processo licitatório, em função da diminuição significativa de documentos, bem como economicidade para as licitantes, tendo em vista o elevado número de páginas desses documentos e o alto custo das autenticações.
Vale destacar, ainda, que é dever da Administração, ao realizar procedimentos licitatórios, exigir documentos de habilitação compatíveis com o ramo do objeto licitado, especialmente aqueles que comprovem a qualificação técnica e a capacidade econômico-financeiro dos licitantes, nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal[1]. A apresentação dos extratos devidamente publicados comprovam a qualificação técnica da participante.

Ante o exposto, requer a adequação da exigência prevista no item do Edital, para que as licitantes possam apresentar os extratos do Contrato de Concessão ou do Termo de Autorização, ambos outorgados pela ANATEL, os quais são devidamente publicados no Diário Oficial da União.

12. EXIGÊNCIA DE ATESTADO

“10.3.4. Para Qualificação Técnica deverão ser apresentados:

a) Atestado(s) de capacidade técnica, fornecida por pessoa jurídica de direito público ou privado comprovando que a empresa já forneceu ou fornece serviços(s) pertinente(s) e compatível(eis) com o objeto desta licitação. Os atestados de capacidade técnica deverão ser emitidos em nome e com CNPJ da matriz e/ou filial da licitante, conforme Modelo 3 do Anexo IV – Modelo de Atestados e Declarações, deste EDITAL.”

Solicitamos a não obrigatoriedade em seguir modelo de Atestado, conforme sugerido pela Contratante. Cada operadora á possui seu próprio modelo para atestado e esta mantém seu banco de atestado de acordo com suas necessidades. Citamos ainda que mais importante do que o modelo de atestado é saber se o serviço realmente foi prestado e seguindo as características técnicas do sérvio a ser contratado, e é importante dizer que em muitas das vezes, quando a operadora vai requerer atestado, ela é obrigada a seguir modelo de quem vai atesta-lo. Sendo assim, solicitamos que a Contratada possa utilizar atestado de acordo com seu banco de atestado, não se prendendo ao modelo proposto pela FINEP.

Será atendida nossa solicitação?

13. LATÊNCIA

“5.2.1.
Latência: O máximo de latência admitido pela FINEP é de 25 ms (vinte cinco milissegundos). A latência será considerada como o tempo em que um pacote IP leva para ir do roteador localizado na FINEP até o roteador localizado na rede da CANDIDATA e retornar à origem. A latência será aferida pela CANDIDATA da seguinte forma:

5.2.1.1.
Coletar amostras de latência em intervalos regulares não superiores a 05 (cinco) minutos.

5.2.1.2.
Ao final de cada mês, a CANDIDATA deverá entregar o Relatório de Latência com as informações descritas abaixo e um gráfico que exiba a latência aferida ao longo do período.

5.2.1.2.1.O Relatório de Latência deverá conter, no mínimo, as seguintes informações: data da emissão, período de medição, somatório e percentual dos períodos de amostragem em que a latência aferida superou o limite de 25ms (vinte e cinco milissegundos).”

Solicitamos que a latência máxima permitida seja de até 50ms, visto que esse índice dependerá diretamente da distância do local da Contratante até a estação mais próxima da Contratada. A alteração para 50ms permitirá a participação de mais empresas no certame, aumentando assim a competitividade no pregão.

Solicitamos também que não seja necessário o envio de relatórios mensais consolidando a latência e que essa informação possa ser extraída, pela própria Contratante, através do portal web de gerência a ser disponibilizado pela Contratada.

Serão atendidas nossas solicitações?

14. PERDA DE PACOTES

“5.2.1.
5.2.2.
Perda de Pacotes: O máximo de perda de pacotes admitido pela FINEP é de 0,2% (zero vírgula dois por cento), índice que será aferido pela CANDIDATA da seguinte forma:

5.2.2.1.
Coletar as informações de perda de pacotes em intervalos regulares não superiores a 05 (cinco) minutos.

5.2.2.2.
Ao final de cada mês, a CANDIDATA deverá entregar o Relatório de Perda de Pacotes, contendo as informações descritas abaixo e um gráfico que exiba a perda de pacotes aferida ao longo do período.

5.2.2.2.1.
O Relatório de Perda de Pacotes deverá, no mínimo, as seguintes informações: data da emissão, período de medição, somatório e percentual dos períodos de amostragem em que houve perda de pacotes superior ao limite de 0,2% (zero vírgula dois por cento).

5.2.2.2.2.
Para o cálculo deste parâmetro serão considerados erros de interface, pacotes corrompidos pelo enlace, bem como descartes de qualquer natureza por parte do roteador.”

Solicitamos que a perda de pacotes máxima permitida seja de até de 2%. O índice solicitado pela contratante é extremamente baixo, que dificilmente será garantido por qualquer operadora. Salientamos que a alteração para até 2% aumentará a participação de mais empresas no certame, aumentando assim a competitividade no pregão.

Solicitamos também que não seja necessário o envio de relatórios mensais consolidando a perde de pacotes e que essa informação possa ser extraída, pela própria Contratante, através do portal web de gerência a ser disponibilizado pela Contratada.

Serão atendidas nossas solicitações?

15. BANDA ÚTIL

“5.2.3. Banda Útil: A CANDIDATA deverá garantir o fornecimento de 100% da banda contratada ao longo de todo o período de prestação de serviço.

5.2.3.1.
Ao final de cada mês, a CANDIDATA deverá entregar o Relatório de Banda Utilizada, contendo as informações descritas abaixo e um gráfico que exiba o tráfego de dados aferido ao longo do período.

5.2.3.1.1. O Relatório de Banda Utilizada deverá, no mínimo, as seguintes informações: data da emissão, período de medição, gráfico de tráfego de dados em Mbps (Megabits por segundo) para ambos os sentidos de tráfego, somatório e percentual do intervalo de tempo em que houve redução no fornecimento da banda útil contratada”

Solicitamos que não seja necessário/obrigatório o envio de relatórios mensais consolidando o consumo de banda e que essa informação possa ser extraída, pela própria Contratante, através do portal web de gerência a ser disponibilizado pela Contratada.

Serão atendidas nossas solicitações?

16. BANDA ÚTIL

“5.3.
Cálculo do período de indisponibilidade

5.3.1.
Serão considerados períodos de indisponibilidade:

5.3.1.1.
Todos os intervalos de amostragem nos quais qualquer uma das métricas de qualidade de serviços definidas nos itens 5.2.1, 5.2.2 e seus subitens não forem atingidas.

5.3.1.2.
Caso haja qualquer redução no fornecimento da banda útil contratada, o intervalo de tempo compreendido entre o início da redução até o restabelecimento de 100% da banda será contabilizado.

5.3.1.3.
As ocorrências concomitantes dos itens 5.3.1.1 e 5.3.1.2 não serão contabilizadas cumulativamente.”

Solicitamos que não sejam computadas, como indisponibilidade mensal, as métricas de SLA que serão monitoradas ao longo da prestação do serviço.

Será atendida nossa solicitação?”
Respostas: 

1. VEDAÇÃO À PARTICIPAÇÃO DE LICITANTES EM REGIME DE CONSÓRCIO

O acordão 2831/2012 atribui à Administração a prerrogativa de admitir a participação de consórcios, desde que faça justificada. Está, portanto, no âmbito da discricionariedade da Administração.

Nada há o que justifique a participação de empresas em consórcios para fornecimento do objeto em apreço. Ele não se reveste de alta complexidade, tampouco é serviço de grande vulto econômico, ou seja, o edital não traz em seu termo de referência qualquer característica própria que justificasse a admissão de empresas em consórcio.

O objeto da licitação pode ser fornecido por diversas empresas do mercado. Nessa situação, caso a participação de consórcio fosse permitida, estaria limitando a concorrência, pois as empresas poderiam deixar de ser concorrentes com objetivo de se unir, reduzindo a oportunidade de oferta de um preço mais justo pelo serviço.

Sendo assim, fica mantida a vedação à participação de consórcios na licitação.

2. EXIGÊNCIA DE HABILITAÇÃO EXCESSIVA
Não constam no edital as alíneas “b” e “c” do item 11.1. Quanto às alíneas “b” e “d” do item 3.3 do edital, as mesmas não se referem a condições de habilitação da licitante, mas a condições de participação. A alínea “b” é derivada da Lei 10.520/02. A alínea “d” é derivada da Lei 8.429/92. O TCU no acórdão 1.793/2011 – Plenário, pede que seja verificada a existência de registros impeditivos de contratação por improbidade administrativa no Cadastro Nacional de Condenações Cíveis por Ato de Improbidade Administrativa disponível no Portal do CNJ. Dessa forma, as alíneas “b” e “d” do item 3.3 do edital ficam mantidas.

3. DESNECESSIDADE DE RECONHECIMENTO DE FIRMA EM INSTRUMENTO PÚBLICO DE PROCURAÇÃO
O reconhecimento de firma expresso no edital refere-se ao instrumento particular, não havendo necessidade de adequação no edital.
4. EXIGÊNCIA DE REGULARIDADE TRABALHISTA COMO REQUISITO DE HABILITAÇÃO APLICÁVEL ÀS CONTRATAÇÕES EMPREENDIDAS PELO PODER PÚBLICO

A Certidão Positiva com Efeitos de Débitos Trabalhistas tem o mesmo valor e efeito da Certidão Negativa de Débitos Trabalhistas. A licitante que apresentar Certidão Positiva com Efeitos de Débitos Trabalhistas estará habilitada para a alínea “d” do item 10.3.3 do edital.
5. VALOR DA GARANTIA
O artigo 56 da Lei 8.666/93 faculta a Administração Pública a exigência de prestação de garantia contratual. O parágrafo 2 do artigo citado estipula que o percentual de garantia não pode exceder 5% do valor do contrato. A Finep exigiu garantia contratual, conforme legislação pertinente. Assim, não há o que a impugnante alegar de desconformidade. A Finep entende que qualquer interrupção da prestação dos serviços é muito custosa e está se assegurando.

6 - REAJUSTE DOS PREÇOS E DAS TARIFAS

A alegação afirma que o objeto do edital trata-se de SCM, ou seja, de 'Serviço de Comunicação Multimídia' como definido pela Anatel. Contudo, em consonância com a resposta que emitimos no Esclarecimento 02, não reconhecemos que o objeto deste edital se enquadra como um serviço do tipo SCM, vide reprodução abaixo da resposta citada:
 "Não acatado - o SCM é um serviço de interesse coletivo, cuja prestação deve ser precedida da adesão, pelo assinante, ao contrato do serviço e a um dos planos de serviço ofertados pela prestadora, conforme descrito no regulamento do serviço publicado pela Anatel. Conforme a especificação técnica do objeto da licitação deixa claro, o escopo do SCM não atende ao propósito e nem à natureza da necessidade da Finep, que é corporativa, específica e bem delimitada." Portanto, em nosso entendimento, a alegação não procede.

Foi escolhido o IPCA como índice de reajuste do contrato pela ausência de índice específico para serviços relacionados à Tecnologia da Informação (TI). O IPCA foi utilizado no edital de Link da Controladoria Geral da União, pregão eletrônico nº 09/2011 e processo nº 00190.027195/2010-25 e no Edital de Link da Câmara Municipal de Bebedouro, pregão presencial nº 04/2014 e processo nº 081/2014. A Finep entendeu que o IPCA seria o índice de reajuste mais adequado e o manterá na minuta do contrato.

7 - GARANTIAS À CONTRATADA EM CASO DE INADIMPLÊNCIA DA CONTRATANTE

A aplicação dos parâmetros apresentados na minuta contratual trata-se de ato discricionário da Administração. Conforme pode ser observado em rápida pesquisa na internet, esta prática é comum em inúmeros processos licitatórios do setor público. 

8. PAGAMENTO VIA NOTA FISCAL COM CÓDIGO DE BARRAS 

Não existe razão para impedir os pagamentos mediante código de barras, portanto tal modalidade de pagamento será permitida. Não há, porém, a necessidade de republicar o Edital e de modificar a data de realização do certame, já que tal medida seria meramente protelatória. A aceitação dessa forma de pagamento não gera ônus financeiro, tampouco desajustes temporais, de tal forma que não se configura hipótese de alteração das propostas. Nesse caminho, o questionamento da licitante procede somente no que tange a forma de pagamento.

9. RETENÇÃO DO PAGAMENTO PELA CONTRATANTE

Não consta na Cláusula Terceira “retenção dos pagamentos como sanção ao não cumprimento da regularidade fiscal”.

10. AUSÊNCIA DE DOTAÇÃO ORÇAMENTÁRIA

Existe previsão orçamentária no processo administrativo da licitação. O processo é público e a visita está franqueada a todos os interessados. Cabe ressaltar que atualmente a Finep não opera sua contabilidade através do SIAFI. Dessa forma, considero improcedente a alegação da impugnante, referente à ausência de dotação orçamentária.

11. EXIGÊNCIA DE APRESENTAÇÃO DO CONTRATO DE CONCESSÃO 
Nada temos a opor quanto à apresentação da publicação no DOU dos extratos do Contrato de Concessão ou do Termo de Autorização.

12. EXIGÊNCIA DE ATESTADO
Sim. Contendo todas as informações do modelo, os atestados não serão rejeitados.
13. LATÊNCIA

Quanto à solicitação para aumento da latência máxima permitida para o valor de 50ms: Não acatado, visto que entendemos que o valor de 25ms é facilmente obtido para um link de extensão metropolitana, já que a medição exigida é entre o roteador localizado na Finep até o roteador localizado na rede da CANDIDATA, ou seja, até o ponto de presença da CANDIDATA de onde partirá o link até a Finep. Comparativamente, por exemplo, a Finep faz uso de um link de dados entre a suas filiais do Rio de Janeiro e de São Paulo, com uma distância de mais de 400Km de extensão (visto não ser em linha reta), e a latência média obtida é de apenas 60ms neste link. Logo, obter um máximo de apenas 25ms, mais de um terço da média obtida num link interestadual, é facilmente passível de ser obtido para um link metropolitano.

Quanto à solicitação para tornar desnecessário o envio de relatórios mensais: Não acatado, os relatórios terão que ser gerados e enviados como solicitado, porém tal geração e envio poderá se dar por mídia eletrônica, como, por exemplo, em arquivo padrão PDF enviado por correio eletrônico. 

14. PERDA DE PACOTES

Quanto à solicitação para o aumento da perda máxima de pacotes para até 2%: Não acatado: visto que o link solicitado é de extensão metropolitana, como já citado na resposta do item 13 acima, e visto que as tecnologias de meios de transmissão digital existentes hoje em dia, via fibra óptica e assemelhados proporcionam um auto grau de confiabilidade aos links de transmissão de dados, consideramos o limite estipulado de 0,2% facilmente passível de ser obtido para um link metropolitano.

Quanto à solicitação para tornar desnecessário o envio de relatórios mensais: Não acatado, os relatórios terão que ser gerados e enviados como solicitado, porém tal geração e envio poderá se dar por mídia eletrônica, como, por exemplo, em arquivo padrão PDF enviado por correio eletrônico.

15. BANDA ÚTIL
Quanto à solicitação para tornar desnecessário o envio de relatórios mensais: Não acatado, os relatórios terão que ser gerados e enviados como solicitado, porém tal geração e envio poderá se dar por mídia eletrônica, como, por exemplo, em arquivo padrão PDF enviado por correio eletrônico.

16. BANDA ÚTIL

Não acatado, pois entendemos que a desconsideração das métricas de SLA, como solicitado, teria o mesmo efeito de não existir métrica de SLA alguma, e, portanto, as métricas de SLA perderiam o sentido.

Atenciosamente,
Felipe Mazza Mascarenhas
Pregoeiro
� JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 14. Ed. São Paulo: Editora Dialética, 2010, p. 495.


� 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.


� “Art. 37 (...)


XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. (...)” (grifamos)





� CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 36.


� JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 14. Ed. São Paulo: Editora Dialética, 2010, p. 78.





� MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28 ed. São Paulo: Editora Malheiros. 2010, p. 108.





� JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 14. Ed. São Paulo: Editora Dialética, 2010, ps. 147-148.





[1] “Art. 37 (...)


XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. (...)” (grifamos)








[image: image1.jpg]