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EMPRESAS





IMPUGNAÇÃO AO EDITAL

Pregão Eletrônico n.° Nº 09/2010 – Superintendência Regional do Departamento de Polícia Federal em Alagoas – SR/DPF/AL

Impugnante: VIVO S/A

A (o) Sr.(a) Pregoeiro (a) da Superintendência Regional do Departamento de Polícia Federal em Alagoas – SR/DPF/AL

VIVO S/A, sociedade anônima inscrita no CNPJ sob o n.º 02.449.992/0407-00, com filial na Av. Doutor Antônio Gomes de Barros, 1216, Sala 05 - Andar 1º, Jatiuca - Maceió/AL. - CEP: 57.036-000 vem, respeitosamente, perante V. Sa, apresentar IMPUGNAÇÃO AO EDITAL do PREGÃO ELETRÔNICO em epígrafe, com sustentação no §2. ° do artigo 41 da lei 8666/1993 - aplicável por força do artigo 9.º da lei federal n.º 10520/2002 - e artigo 18 do Decreto Federal n.º 5450/2005, pelos fundamentos demonstrados nesta peça.

I - TEMPESTIVIDADE.

Inicialmente, comprova-se a tempestividade desta impugnação, dado que a sessão pública eletrônica está prevista para 04/06/2010, tendo sido, portanto, cumprido o prazo pretérito de 2 (dois) dias úteis previsto no artigo 41, §2.º da lei 8666/1993 e artigo 18 do Decreto Federal n.º 5450/2005, bem como no item 21.1 do edital do Pregão em referência.

II - OBJETO DA LICITAÇÃO. 



O Pregão Eletrônico em referência tem por objeto a “Contratação de empresa especializada em telecomunicações para prestação dos Serviços de Telefonia Móvel Pessoal – SMP, na modalidade LOCAL (VC1), com roaming nacional e internacional, e de comunicação de dados via Rede Móvel Digital com tecnologia 3G GSM por meio de modems USB (Universal Serial Bus), para atender as necessidades do Departamento de Polícia Federal em Alagoas”.
A presente impugnação apresenta questões pontuais que viciam o ato convocatório, quer por discreparem do rito estabelecido na lei 8666/1993 (com alterações posteriores) e na lei federal n.º 10520/2002, quer por restringirem a competitividade, condição esta essencial para a validade de qualquer procedimento licitatório.

Pretende também apontar situações que devem ser esclarecidas, facilitando-se a compreensão de determinadas cláusulas e evitando-se interpretações equivocadas.

Quatorze são os fundamentos que justificam a presente impugnação, conforme exposição a seguir.

III - FUNDAMENTOS DA IMPUGNAÇÃO AO EDITAL.

1) AUSÊNCIA DE RESPONSABILIDADE DA CONTRATADA PELA ASSISTÊNCIA TÉCNICA AOS APARELHOS. PRAZO EXÍGUO PARA SUBSTITUIÇÃO DOS APARELHOS.

Em relação aos aparelhos, verifica-se que o edital estabelece no item 14.5, a responsabilidade da operadora pela substituição em 24 (vinte e quatro) horas dos modems e aparelhos quando detectado defeito não provocado pelo usuário.

Todavia, tal situação atua em descompasso com o regime de prestação do serviço, considerando que o aparelho é apenas e tão-somente meio para que possa se efetivar o serviço de telefonia, aparelho este cujo funcionamento regular é de responsabilidade direta do fabricante.

Assim, nos termos do artigo 12 do Código de Defesa do Consumidor (Lei Federal n.º 8078/1990), quem responde pelos problemas inerentes ao aparelho celular é o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador. Neste sentido, é incorreta a previsão editalícia que, de imediato, tenta compelir a operadora a resolver problema não diretamente relacionado ao serviço de telefonia propriamente dita.

De fato, o aparelho é apenas meio para o exercício do serviço de telefonia celular, sendo a fabricação realizada por outras empresas diferentes da prestadora do serviço em referência.

Assim, em caso de defeito, a ritualística correta é o envio do aparelho para a assistência técnica do fabricante detectar eventual problema, bem como realizar um laudo técnico.

A partir desta informação, verificar-se-á se qual a origem do problema, sendo, somente após tal análise prévia, determinado se seria ou não responsabilidade da operadora a substituição do aparelho.

Sob outro aspecto, ainda que fosse possível determinar a responsabilidade da operadora pela substituição do aparelho, evidente que o prazo de 24 (vinte e quatro) horas para entrega de outro aparelho é absolutamente exíguo para que possa ser cumprida tal diligência.

De fato, o prazo indicado é INSUFICIENTE para que os aparelhos celulares possam ser entregues por qualquer operadora. A exigüidade do prazo pode ser verificada pelo simples fato de que a entrega dos aparelhos celulares - ainda que em disponibilidade imediata - depende de um prazo razoável para cumprimento dos rituais internos da operadora, tais como: solicitação junto ao fornecedor, expedição da ordem de entrega, verificação do estoque, emissão da nota fiscal do produto e frete dentre outros. Neste contexto, os prazos são bastante curtos para a efetivação da entrega dos aparelhos.

Ressalta-se que os aparelhos celulares não são produzidos pela operadora, sendo obtidos junto aos respectivos fabricantes e, ainda que haja uma compra constante, sempre há sujeição a questões mercadológicas que não permitem seja assumido o compromisso de entrega no exíguo prazo indicado no edital.

Assim, o prejuízo para a Administração Pública em se manter este curto prazo de entrega dos aparelhos é imenso, dado que inviabilizaria a participação das concorrentes, em função de não ser possível cumprir o lapso de tempo indicado no edital.

Vale ressaltar que o não cumprimento do prazo de entrega dos aparelhos induz a aplicação das penalidades contratuais, situação esta que determinaria a opção da operadora por sequer participar da licitação, com restrição da competitividade em função deste fato. Tal restrição à competitividade, conforme exposto nesta impugnação, é absolutamente ilegal.

2) IMPOSSIBILIDADE DA ESCOLHA DA MARCA/MODELO, AINDA QUE POSTERIORMENTE, POR PARTE DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. VIOLAÇÃO AO ARTIGO 7. °, §5.° DA LEI 8666/1993.

O item 14.3 do edital (bem como item 4.3 do ANEXO I – Termo de Referência) especifica que a contratada deverá oferecer para a CONTRATANTE no mínimo, 02 (dois) modelos de aparelhos móveis, lançados no mercado após o início do ano de 2009 (...). “.
Todavia, não pode ser admitida a escolha, pela Administração, do aparelho a ser cotado. A oferta, sem definição de marca, deve ser feita pelo licitante dentre os aparelhos com especificações mínimas descritas no edital, sendo totalmente ilícito que a escolha do aparelho seja realizada pela Administração a seu exclusivo critério.
Exatamente por integrar a proposta, basta à Administração oferecer as especificações mínimas exigíveis para, a partir desta descrição, analisar as ofertas realizadas pela licitante, não sendo legítimo outorgar a escolha de marca pela Administração, de forma unilateral, sob pena de violação direta ao artigo 7. °, §5.° da lei 8666/1993:

Artigo 7.º (...)

 § 5o  É vedada a realização de licitação cujo objeto inclua bens e serviços sem similaridade ou de marcas, características e especificações exclusivas, salvo nos casos em que for tecnicamente justificável, ou ainda quando o fornecimento de tais materiais e serviços for feito sob o regime de administração contratada, previsto e discriminado no ato convocatório. (grifos de nossa autoria)
Neste contexto, não importa se a escolha da marca é anterior ou posterior à licitação. Em quaisquer destas situações, há flagrante violação ao dispositivo que, em regra, veda a escolha de marca pela Administração Pública para cumprimento da necessidade administrativa. 

De fato, pouco importa que tal escolha se dê após a licitação, dado que tal situação apenas protrairia a intenção (já existente quando da fase interna da licitação) de definir e escolher uma marca.

Desta forma, deve ser afastada a fórmula do edital no que se refere à unilateralidade da escolha posterior de quais aparelhos seriam exigíveis pela Administração, adotando apenas a previsão de especificações mínimas dos aparelhos a serem cotados.

3) ESCLARECIMENTO QUANTO À COTAÇÃO DE TRANSMISSÃO E PACOTE DE DADOS DISPOSTOS EM PLANILHA DE PREÇOS.
O ANEXO II – Planilha de Formação de Preços prevê no item 18 o serviço de “Transmissão de Dados” na quantidade anual de 48 Mb. 
Todavia, já foi cotado o Pacote de Dados para os Modems e aparelhos Smartphones (item 10 da Planilha).

Neste contexto, considerada a pretensão administrativa em relação aos aparelhos e modems indicados, bem como a transmissão de dados como meio para prestação do serviço, deve ser esclarecida a necessidade e quantidade do serviço de dados e alterada a planilha nos itens 18 e 10 com uma cotação única do serviço de dados na planilha.
4) DESNECESSIDADE DA ENTREGA DE MAIOR QUANTIDADE DE APARELHOS. REPERCUSSÃO NO PREÇO DO SERVIÇO.

O item 12.1.1.2 do ANEXO I – Termo de Referência prevê a obrigatoriedade de que sejam “disponibilizados de forma permanente até 03 (três) acessos móveis, com fornecimento de aparelhos, quando a tecnologia empregada nos países de destino mais freqüentes não for compatível com a utilizada pela Contratada, sem custo para a Contratante”. 

Todavia, a indicação de uma quantidade maior de aparelhos para o atendimento da necessidade administrativa gerará inevitavelmente um acréscimo injustificado ao valor da contratação pelo maior custo do referido equipamento, notadamente pela desnecessidade da disponibilização permanente de um montante de 03 (três) acessos móveis para eventuais utilizações em países em que os aparelhos originalmente fornecidos não forem compatíveis para utilização no exterior. 
Assim, não há necessidade de que haja sequer qualquer montante reserva, dado que o fabricante do aparelho possui plena condição de suprir qualquer necessidade da Administração, inclusive seu uso no exterior.
De toda forma, ainda que se insista na disponibilização de 03 (três) acessos móveis, com fornecimento de aparelhos, quando a tecnologia empregada nos países de destino mais freqüentes não for compatível com a utilizada pela contratada, requer-se alteração do edital neste item. prevendo a disponibilização permanente dos aparelhos, com a devida cotação dos aparelhos na planilha formadora de preços para uso habitual, incluído a linha ativada permanentemente, o que compatibilizaria o interesse público com o custo do serviço a ser ofertado pela operadora.

5) ESCLARECIMENTO QUANTO AOS APARELHOS MODELO “A”. NECESSIDADE DE ATERAÇÃO DA CÃMARA DIGITAL SOLICITADA. RESTRIÇÃO DA COMPETITIVIDADE.

O item 14.3.1 do edital prevê que o Aparelho Modelo “A” deverá possuir diversas características, dentre elas, “Câmera digital integrada de, no mínimo, 3.2 MPixel”.

Ora, ainda que seja legítima a colocação de especificações mínimas para o atendimento integral da necessidade administrativa detectada na fase interna da licitação, é essencial, para que a exigência seja válida, que não se restrinja o potencial de competidores, sob pena de ferimento ao artigo 3.º, §1.º, inciso I da lei 8666/93:

Art. 3o A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.
§ 1o É vedado aos agentes públicos:
I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes ou de qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato; (grifos de nossa autoria)

De fato, a exigência do edital é exagerada e restritiva da competitividade, com ferimento direto ao artigo 3.º, §1.º, inciso I da lei 8666/93, já transcrito nesta peça, e ao artigo 3.º, inciso II da lei 10250/2002:

Art. 3º A fase preparatória do pregão observará o seguinte:
(...)

II - a definição do objeto deverá ser precisa, suficiente e clara, vedadas especificações que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, limitem a competição;

Os aparelhos não são fabricados pelas operadoras de telefonia celular, que apenas repassam aos clientes equipamentos que são produzidos diretamente pelos respectivos fabricantes. O aparelho constitui instrumento (meio) por meio do qual é realizado o serviço de telefonia, não havendo ingerência das operadoras na constituição e produção dos equipamentos.
A operadora de celular deve oferecer em sua proposta aparelhos que atendam às especificações mínimas exigidas, todavia, não são todas as operadoras que podem disponibilizar aparelhos celulares com especificação de câmera digital acima requerida, impossibilitando a competição na licitação.

Ademais, a exigência de uma câmera de 3.2. Mega Pixel encarece demasiadamente a contratação, uma vez que não são todos os equipamentos celulares que atendem à tal exigência e, ainda que atendam e as operadoras possam disponibilizar, têm um alto custo. 

Destarte. Uma Câmera Digital de 2 Mega Pixel é suficiente para atender as necessidades administrativas, sendo uma câmera com precisão e de boa qualidade para um aparelho celular e, ainda, apta a ser fornecida por todas as operadoras uma vez que diversas marcas e modelos atendem tal exigência.  
Dessa forma, tendo em vista que a câmara dos aparelhos almejados em edital restringe em muito as opções a serem disponibilizadas, requer-se alteração do edital no referido item, com a especificação de aparelhos de forma que possa ser atendidos por diversas operadoras garantindo a competição no processo licitatório, com o oferecimento de diversos tipos de marcas e modelos de aparelhos, sem encarecer a contratação. 
6) DETERMINAÇÃO DA VELOCIDADE MÍNIMA NO ITEM REFERENTE AO MODEM. IMPOSSIBILIDADE DE GARANTIA DA VELOCIDADE REQUERIDA. 

Em relação ao Acesso Móvel à Internet, por meio de modem, o edital indica no item 14.6 que “Os modems USB deverão ser habilitadas com Pacote de Serviços de Dados com franquia mínima de tráfego mensal de 2Gb, incluindo a assinatura de Provedor de Acesso à Internet”.
Além disso, o item 14.7. do edital indica que “Os modems USB devem atender as seguintes características: (a) Permitir tráfego de dados e (b) Velocidade de transmissão de dados média não inferior a 500 kbps”.
Todavia, considerando a peculiaridade do serviço de Internet Móvel no aspecto da abrangência de locais de acesso (a critério do usuário), não é possível garantir tal velocidade, dado que a velocidade de conexão está condicionada a diversos fatores externos que interferem na tecnologia da rede, dependendo do local de acesso.

Diferente situação ocorreria se o acesso à INTERNET ocorresse em um único lugar específico, em que as circunstâncias de tempo e espaço constantes permitem um monitoramento real da velocidade, dado que as condições variam pouco nesta hipótese.

No caso da INTERNET móvel - especialmente considerando que existe uma preferência de voz sobre dados na transmissão do sinal - o local pode repercutir decisivamente na velocidade de acesso, considerando a proximidade maior ou menor a centros de transmissão da operadora, a concentração de outros sinais de qualquer natureza, questões climáticas e de relevo, dentre outros.

Assim, o desempenho da rede varia constantemente conforme o local em que esteja o usuário da INTERNET, não sendo possível a qualquer operadora garantir a velocidade pretendida pelo edital, considerando a mutabilidade de espaço inerente ao tipo de serviço objeto da pretendida contratação.

Além disso, a contratação é de um PC de dados para download, e com o consumo destes PCs, a velocidade será reduzida para restabelecimento da velocidade contratada. Todavia, o cliente poderá optar por pagar o MB excedente com a velocidade aproximada de 1 Mbps, para que não haja queda na velocidade.
Requer-se, portanto, seja alterada tal exigência de velocidade descrita nos itens acima citados, dada a impossibilidade de garantia da velocidade pretendida. 

Caso não seja alterada tal condição de velocidade do edital, no acesso móvel à Internet, ocorrerá certamente a não-participação das operadoras no certame, em função dos ônus contratuais decorrentes da inadimplência (que seria iminente) quanto a tal obrigação durante a execução do ajuste.

7) IMPOSSIBILIDADE TÉCNICA DE GARANTIA DE INEXISTÊNCIA DE PONTOS DE SOMBRA EM TODA ÁREA SOLICITADA.

O item 12.3.25 do ANEXO I – Termo de Referência exige que a licitante garanta a inexistência de pontos de sombra em toda área do Edifício-Sede da Superintendência Regional de Polícia Federal em Alagoas, inclusive nas garagens.

Ademais, exige que a empresa contratada, caso seja necessário, instale reforçadores de sinais (ERB), arcando com todos os custos com equipamentos e/ou serviços imprescindíveis para extinguir o ponto de sombra detectado.
Entretanto, a operadora de celular se compromete a efetuar plenamente a prestação de serviço na localidade contratada, qual seja na Superintendência Regional do Departamento de Polícia Federal em Alagoas. Contudo, não é possível garantir a inexistência total de pontos de sombra, inclusive em locais em que ainda que existam tecnologias avançadas não seria possível a efetiva garantia plena dos serviços, como em subsolos, em que o sinal da operadora pode apresentar falhas em virtude da capacitação ruim.  

Destarte, ainda que fossem implementados serviços reforçadores de sinais, em alguns lugares poderia haver a impossibilidade de sinal, reitera-se, pelas condições do próprio espaço que poderia não captar plenamente os sinais enviados. 

Noutro giro, a operadora não pode arcar com os custos para que somente um cliente tenha a prestação de serviço em um local determinado em que os demais usuários não têm acesso, como em áreas privativas. 

Assim, a ausência de pontos de sombra não pode ser garantida, mas apenas a plena prestação de serviço para recebimento e transmissão de sinais nos locais de acesso comum de todo cidadão no local onde os serviços foram contratados.

Desta feita, não há como garantir a solicitação acima indicada, já que a instalação de reforçador depende de estudos de viabilidade técnica e financeiras, e, ainda que fosse possível e viável a sua instalação, não existem condições de cumprir o prazo de 30 (trinta) dias estabelecido.
Nesse diapasão, deve ser retirada a solicitação da garantia de ausência de pontos de sombra no Edifício-Sede da Superintendência Regional de Polícia Federal em Alagoas, inclusive nas garagens, uma vez que tal garantia não ocorre em sua totalidade, principalmente nos locais privativos e de difícil captação de sinais, por nenhuma operadora, de forma que tal condição contratual tornará a licitação deserta, por falta de licitantes aptos a preencherem a necessidade administrativa.
8) IMPOSSIBILIDADE DE DISPONIBILIZAÇÃO DE UM SERVIÇO ANTI-FRAUDE 24 (VINTE E QUATRO) HORAS POR DIA.
O item 12.1.3 do ANEXO I – Termo de Referência estabelece a obrigatoriedade de se manter um serviço antifraude 24 (vinte e quatro) horas por dia.

Entretanto, o que as operadoras possuem, conforme exigência da ANATEL é um serviço de call center que atende em qualquer momento do dia, sendo inviável operacionalmente a manutenção de um serviço antifraude durante as 24 (vinte e quatro) horas do dia.

De fato, a exigência do edital é exagerada e restritiva da competitividade, com ferimento direto ao artigo 3.º, §1.º, inciso I da lei 8666/93 e ao artigo 3.º, inciso II da lei 10250/2002, já transcritos nesta impugnação.
Isto porque não há necessidade de que o serviço antifraude seja disponibilizado pelas 24 (vinte e quatro) horas do dia, bastando seu funcionamento em horário comercial para que seja atendido com perfeição qualquer problema detectado em eventual clonagem.

E, mais, a operadora responde por quaisquer ligações que tenham sido feitas comprovadamente por aparelhos clonados ou em quaisquer outras modalidades de fraude, não havendo qualquer prejuízo ao usuário pelo funcionamento de tal serviço no período comercial.

A disponibilização deste serviço pelas 24 (vinte e quatro) horas do dia trazia um ônus exagerado às operadoras, sem que houvesse necessidade prática para tanto, sendo tal cláusula editalícia restritiva da competitividade, conforme exposto acima.

A impossibilidade de cumprimento desta obrigação contratual geraria a não-participação das operadoras no certame, em função dos ônus contratuais decorrentes da inadimplência (que seria iminente) quanto a tal exigência específica quanto ao funcionamento do serviço antifraude além do horário comercial.

9) PRAZO EXÍGUO PARA ASSINATURA DO CONTRATO.

Em relação ao contrato, verifica-se uma previsão de assinatura em apenas 05 (cinco) dias úteis, conforme previsão do item 13.1 do edital, sob pena de decair do direito à execução do serviço.

Todavia, tal prazo é exageradamente exíguo para que o contrato possa ser assinado por qualquer operadora. A exiguidade do prazo pode ser verificada pelo simples fato de que o trâmite interno de uma grande empresa – com o é também em relação ao Departamento de Polícia Federal em Alagoas - depende de um prazo razoável para cumprimento dos rituais internos de assinatura dos responsáveis legais, até mesmo a presença física dos mesmos na empresa.

Assim, o prejuízo para a Administração Pública em se manter este curto prazo de assinatura do contrato é imenso, dado que inviabilizaria a participação das concorrentes, em função de não ser possível cumprir o lapso de tempo indicado no edital.

Sob outro prisma, o aumento deste prazo de assinatura não acarretará qualquer ônus à Administração Pública, sugerindo-se o prazo de 10 (dez) dias úteis, suficiente para que a contratação possa ser efetivada em prazo adequado à necessidade administrativa e permitindo que haja um tempo razoável para a assinatura do termo de contrato respectivo.

Vale ressaltar que o não cumprimento do prazo de assinatura do ajuste induz a aplicação das penalidades contratuais, inclusive bastante drásticas, conforme acima exposto, situação esta que determinaria a opção da operadora por sequer participar da licitação, com restrição da competitividade em função deste fato. 

10) PEDIDO DE ESCLARECIMENTO. DETALHAMENTO DAS FATURAS - VISUALIZAÇÃO POR CD.
O item 12.3.20 do ANEXO I – Termo de Referência prevê que as faturas deverão ser apresentadas “em papel e em meio eletrônico enviado diretamente por e-mail aos endereços eletrônicos cm.nti.sral@dpf.gov.br e nti.sral@dpf.gov.br, sob a forma de arquivos no formato "txt", em codificação ASCII, com campos delimitados ou de tamanho fixo, contendo todas as informações que deram origem às faturas impressas”. 

Quanto a tal obrigação, é importante informar que não é possível que as faturas sejam enviadas via e-mail, no entanto, será disponibilizada via CD.

De fato, conforme regulamentação da ANATEL, a fatura é emitida com o resumo e o valor utilizado por linha, mas o detalhamento respectivo, até para evitar gastos desnecessários de papel, será disponibilizado via CD, de forma que a entidade licitante, caso queira, possa obter as informações necessárias.

Evita-se, assim, prejuízo ao meio ambiente na impressão de papéis que podem perfeitamente ser disponibilizados por meio de CD, atendendo, de qualquer modo, a pretensão administrativa de acesso ao detalhamento da conta respectiva por linha. 

11) DATA DE ENTREGA DA NOTA FISCAL/FATURA. REDUÇÃO DO PRAZO MÍNIMO PREVISTO NO EDITAL.

O item 12.3.20 do ANEXO I – Termo de Referência prevê que as faturas deverão ser apresentadas, até 10 (dez) dias antes de seu vencimento.

 Entretanto, tal prazo mínimo é muito grande para os serviços de telecomunicações, dado que a emissão das notas fiscais possui regência pela ANATEL, que admite a entrega das faturas com menor antecedência em relação ao prazo de pagamento, conforme disposição contida no artigo 44 da Regulamentação contida na Resolução da ANATEL n.º 477, de 07.08.2007:

“Art. 44. A entrega do documento de cobrança ao Usuário, constituído de demonstrativos e faturas dos serviços prestados, deve ocorrer pelo menos 5 (cinco) dias antes do seu vencimento.” (grifos de nossa autoria)

Frisa-se que a licitação para serviços de telecomunicações, dentre os quais os de telefonia celular, possuem regência pela ANATEL, cuja normatização vincula o modo e os critérios da prestação do serviço, estando as operadoras adstritas a tal regramento.

As faturas são documentos padronizados, emitidas em modelos que respeitam a regência estabelecida pela ANATEL, sendo que a média dos faturamentos é realizada com o prazo de 05 (cinco) dias antes do vencimento, pelas diretrizes da agência reguladora e conforme operações do mercado.

Neste contexto, requer-se seja alterado tal prazo mínimo de faturamento, devendo ser reduzido para 05 (cinco) dias antes da data do vencimento, conforme a média de mercado para a emissão das faturas relativamente ao serviço objeto da licitação.
12) IMPOSSIBILIDADE DE REPASSE DE DESCONTOS DE TARIFA PROMOCIONAL OU QUALQUER OUTRA COMBINAÇÃO QUE IMPLIQUE REDUÇÃO DE PREÇOS OFERECIDOS NO MERCADO. 

O item 12.3.6 do ANEXO I – Termo de Referência (bem como item 12.3.6 do ANEXO IV - Minuta do Contrato) prevê o repasse, para o contratante, de todos os descontos de tarifa promocional ou qualquer outra combinação que implique redução de preços, praticados no mercado pela operadora.

Entretanto, tal previsão é de cumprimento inviável, não apenas pelas características do mercado, como também pelo fato de que os preços de uma licitação já serem diferenciados, reduzidos em relação àquele ofertado na relação negocial comum.

Onerar a operadora com o repasse de preços mais vantajosos oferecidos em qualquer outra situação de mercado específica - sem a verificação da condição específica que eventualmente tenha gerado o benefício - significa inviabilizar a lucratividade, situação esta contrária aos princípios constitucionais da ordem econômica.

Ainda que a Administração Pública tenha o interesse de pagar o menor valor pelo serviço prestado, não é possível que o preço seja também imposto a qualquer custo ao prestador de serviço que, como agente econômico, possui o direito de obter “lucro”, conceito este essencial à existência da livre iniciativa e da atividade empresarial.

Tal situação é ainda mais clara no caso concreto, em que os preços da licitação já são preços diferenciados em relação àquele do mercado - justamente em função da disputa pelo menor preço - de modo que a imposição contratual de uma vantagem oferecida a terceiros (independentemente da relação jurídica que tenha gerado tal benefício) repercute decisivamente no equilíbrio econômico-financeiro do contrato, equilíbrio este alçado a garantia constitucional, conforme se verifica do artigo 37, inciso XXI da Constituição da República.

13) MULTAS DO ATO CONVOCATÓRIO E DO CONTRATO FIXADAS EM PERCENTUAL EXCESSIVO. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE LIMITADORAS DO VALOR DA CLÁUSULA PENAL.

O edital estabelece, no item 20.5.2, uma multa em percentual que atinge 20% (vinte por cento) sobre o valor do inadimplemento no caso de inexecução total ou parcial do objeto do contrato. 

Com efeito, pela mera inexecução total ou parcial do objeto do contrato mais que suficiente para sancionar o eventual infrator é a indicação da multa até o limite de 10% (dez por cento). 

As penalidades, em qualquer situação, não devem significar um ônus exagerado à parte infratora, sob pena de descaracterizar a própria proporção que deve existir entre a infração cometida e a multa aplicada.

E, no caso concreto, a aplicação de multa acima de 10% (dez por cento) sobre o valor do inadimplemento no caso de inexecução total ou parcial do objeto do contrato, não contém a proporção juridicamente aceita, dado que a penalidade não pode significar excesso de ônus para o infrator, nem enriquecimento do beneficiário da cláusula penal.



A lei de licitações indica a possibilidade de a multa ser fixada no ato convocatório ou no contrato (artigo 86 da lei 8666/1993); tal constatação, contudo, não significa que a Administração tenha oportunidade de fixar a penalidade sem um limite balizado pelos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, que constituem princípios implícitos aplicáveis à atividade administrativa e extraída da própria Constituição da República.



A liberdade da Administração existe na determinação da penalidade desejável para caso concreto, conforme o objeto da licitação e o tipo de violação eventualmente definido, como forma de inibir determinada conduta violadora do certame ou de cláusula contratual. 



Entretanto, esta “liberdade” está limitada pelos critérios acima indicados, intuitivos de que os percentuais das multas previstas no edital em referência  estão bastante superiores àqueles admitidos pelo ordenamento jurídico.



Desta forma, deve ser reduzido substancialmente o percentual das multas indicadas acima, limitando-o até no máximo 10% (dez por cento) sobre o valor do inadimplemento no caso de inexecução total ou parcial do objeto do contrato.
14) PAGAMENTO POR MEIO DE ORDEM BANCÁRIA DE CRÉDITO, MEDIANTE DEPÓSITO EM CONTA-CORRENTE E PRAZO DO VENCIMENTO DA FATURA EM DESACORDO COM A RESOLUÇÃO N.º 477/2007 DA ANATEL. 

Quanto aos critérios de pagamento, os itens 17.1 e 17.5 do Edital, prevêem o pagamento por meio de ordem bancária de crédito, mediante depósito em conta-corrente, até o 5º (quinto) dia útil, contado da data da apresentação da Nota Fiscal/Fatura devidamente atestada pelo servidor competente, ou até o 30º (trigésimo) dia, se superior àquele limite.
Todavia, o pagamento da conta telefônica não pode divergir da norma contida na Resolução n.º 477/2007 da ANATEL (Agência Nacional de Telecomunicações) - que aprova o Regulamento do Serviço Móvel Pessoal.

Frisa-se que a licitação para serviços de telecomunicações, dentre os quais os de telefonia celular, possuem regência pela ANATEL, cuja normatização vincula o modo e os critérios da prestação do serviço, estando as operadoras adstritas a tal regramento.

Neste contexto, os artigos 44 e seguintes da Resolução mencionada discriminam os critérios para emissão das faturas de cobrança:

“RESOLUÇÃO Nº 477/07 - Regulamento para a Prestação do SMP

Art. 44. A entrega do documento de cobrança ao Usuário, constituído de demonstrativos e faturas dos serviços prestados, deve ocorrer pelo menos 5 (cinco) dias antes do seu vencimento.

§1º Os documentos de cobrança devem ser apresentados de maneira clara, explicativa e indevassável discriminando o tipo e a quantidade de cada serviço prestado ao Usuário.

§2º A prestadora pode lançar no documento de cobrança, desde que de forma clara e explícita, os valores devidos em função da exploração de serviços de valor adicionado, bem como de outras comodidades ou facilidades relacionadas com o serviço autorizado.

§3º A inclusão, na cobrança, de qualquer valor devido que não decorra da prestação de serviços de telecomunicações, depende de prévia autorização do Usuário.

§4º A qualquer tempo, o Usuário poderá requerer, sem ônus, outro documento de cobrança, que contenha exclusivamente valores correspondentes à prestação do SMP.

§5º A prestadora deve oferecer ao Usuário no mínimo seis possíveis datas para efetuar seus pagamentos mensais.

§6º Havendo concordância do Usuário, os demonstrativos e faturas do serviço de duas ou mais Estações Móveis podem ser apresentados em um único documento de cobrança, agrupando seus Códigos de Acesso.

Art. 45. A Prestadora deve apresentar ao Usuário a cobrança dos valores relativos aos serviços prestados no prazo máximo de 60 (sessenta) dias, contados a partir da efetiva prestação do serviço.

§1º A cobrança de serviço prestado em prazo superior ao estabelecido no caput deve ocorrer em fatura separada, salvo manifestação em contrário por parte do Usuário, sem acréscimo de encargos, e a forma de pagamento ser objeto de negociação prévia entre a prestadora e o Usuário.

§2º Na negociação a que se refere o §1º, a prestadora deve ofertar a possibilidade de parcelamento dos valores pelo número de meses

correspondentes ao período de atraso na apresentação da cobrança.

§3º O prazo para cobrança de chamada de outro serviço de telecomunicações em fatura do SMP segue a norma do respectivo serviço.

§4º Para Usuários com Planos de Serviço de franquias em minutos, a cobrança referida no caput deverá considerar os minutos não utilizados da franquia no período em que a chamada foi realizada.

Art. 46. É admitido o faturamento conjunto dos serviços de telecomunicações executados por outras prestadoras de serviços de telecomunicações de interesse coletivo utilizados por Usuário do SMP.

§1º As prestadoras de SMP que pactuarem acordos para faturamento conjunto são obrigadas a estender as condições da avença de forma equivalente às demais interessadas.

§2º O disposto no parágrafo anterior se aplica ao faturamento conjunto de serviços de telecomunicações distintos prestados por uma mesma prestadora.

Art. 47. A Prestadora de SMP deve permitir o pagamento parcial do débito, mediante contestação.

Art. 48. O documento de cobrança deve permitir ao Usuário o pagamento da fatura em qualquer dos locais indicados pela prestadora, que devem estar convenientemente distribuídos na localidade.

Art. 49. As chamadas de SMP a cobrar podem ser faturadas em documento de cobrança de terceiro, desde que o mesmo autorize.

Art. 50. O Usuário do SMP deverá receber aviso do não pagamento de débito, objeto de documento de cobrança de prestação de serviço, de periodicidade regular.

Parágrafo único. Todos os avisos de cobrança devem alertar para a existência de débito vencido e os prazos para suspensão parcial, suspensão total e cancelamento do serviço.

Art. 51. Havendo situação de inadimplência, a prestadora pode tomar as seguintes providências:

I - transcorridos 15 (quinze) dias do vencimento da conta de serviços: suspender parcialmente o provimento do serviço, com bloqueio das chamadas originadas e das chamadas terminadas que importem em débito para o Usuário;

II - transcorridos 30 (trinta) dias desde a suspensão parcial: suspender totalmente o provimento do serviço, inabilitando-o a originar e receber chamadas;

III - transcorridos 45 (quarenta e cinco) dias da suspensão total do provimento do serviço: desativar definitivamente a Estação Móvel do Usuário e rescindir o Contrato de Prestação do SMP.

§1º As providências previstas nos incisos I, II e III devem ser precedidas de aviso ao Usuário, comunicando-o:

I - do direito de receber o relatório detalhado de serviços;

II - da possibilidade, forma e prazo para contestação do débito;

III - da sanção a que está sujeito na ausência de contestação.

§2º Quando da suspensão total do provimento do serviço é vedada a cobrança de assinatura ou qualquer outro valor referente à prestação de serviço.

§3º É vedada a inclusão de registro de débito do Usuário em sistemas de proteção ao crédito antes da rescisão do Contrato de Prestação do SMP prevista no inciso III deste artigo, podendo a Prestadora, após rescindido o contrato de prestação de serviço, por inadimplência, incluir o registro de débito em sistemas de proteção ao crédito, desde que notifique ao Usuário por escrito com antecedência de 15 (quinze) dias.

§4º No caso de cobrança conjunta, as sanções somente podem atingir o provimento dos serviços na modalidade e prestadora em que for constatada a inadimplência do Usuário, dando-se continuidade normal à prestação das demais modalidades e prestações de serviço.

§5º O previsto no parágrafo anterior não se aplica quando o Usuário estiver inadimplente perante a sua Prestadora de SMP.

§6º É direito do Usuário, durante o período de suspensão parcial do serviço, originar chamadas que não importem em débitos para o Usuário, incluindo-se chamadas originadas a cobrar, e aquelas destinadas aos serviços públicos de emergência previstos no art. 19.

Conforme se verifica, as faturas são documentos padronizados, emitidas em modelos que respeitam a regência estabelecida pela ANATEL, com expressa indicação de que o pagamento realizar-se-á com utilização da FATURA emitida pela operadora, dentro dos prazos e normas que a própria normatização estabelece.
Ademais, a data de pagamento da nota fiscal é sempre fixa, não podendo ser condicionada e variar de acordo com a data de entrega da nota fiscal/fatura, devendo mensalmente ter vencimento pré-determinado. 

Neste contexto, deve ser retirada a previsão contratual de pagamento mediante depósito por meio de ordem bancária de crédito, mediante depósito em conta-corrente, até o 5º (quinto) dia útil, contado da data da apresentação da Nota Fiscal/Fatura devidamente atestada pelo servidor competente, ou até o 30º (trigésimo) dia, se superior àquele limite, como forma de adaptar ao critério de pagamento com base na fatura emitida pela operadora, em sintonia com a normatização da ANATEL.

A impossibilidade de cumprimento desta obrigação contratual geraria a não-participação das operadoras no certame, em função dos ônus contratuais decorrentes da inadimplência (que seria iminente) quanto a tal exigência específica na nota fiscal/fatura.
IV - REQUERIMENTOS. 

Em síntese, requer sejam analisados os pontos detalhados nesta impugnação, com a correção necessária do ato convocatório para que se afaste qualquer antijuridicidade que macule todo o procedimento que se iniciará.

Tendo em vista que a sessão pública eletrônica está designada para 04/06/2010, requer, ainda, seja conferido efeito suspensivo a esta impugnação, adiando-se a referida sessão para data posterior à solução dos problemas ora apontados. Caso contrário, há o iminente risco de todo o ritual do artigo 4.º da lei 10520/2002 ser considerado inválido, considerados os equívocos no edital ora apontados, com desperdício da atividade ocorrida na sessão pública, incluindo avaliação das propostas e dos documentos de habilitação.

Requer, caso não corrigido o edital nos pontos ora invocados, seja mantida a irresignação da ora impugnante, para posterior juízo de anulação por parte da autoridade competente para tanto.

Pelo que PEDE DEFERIMENTO,

De Maceió para Jaraguá, 31 de maio de 2010. 

VIVO S/A
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PAGE  
1

[image: image1.png]