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IMPUGNAÇÃO AO EDITAL

Pregão Eletrônico n.° 05/2015 – Superintendência de Seguros Privados/SP.

Impugnante: Telefônica Data S/A.

A (o) Sr.(a) Pregoeiro (a) da Superintendência de Seguros Privados/SP,
TELEFONICA DATA S/A matriz inscrita no CNPJ sob o nº 04.027.547/0036-61, sediada na Avenida Tamboré, 341 - Parte, CEP 06460-000, Alphaville, Barueri/SP, vem, respeitosamente, perante V. Sa, apresentar IMPUGNAÇÃO AO EDITAL do PREGÃO ELETRÔNICO em epígrafe, com sustentação no §2. ° do artigo 41 da Lei Federal n.º 8.666/1993 – aplicável por força do artigo 9.º da Lei Federal n.º 10.520/2002 – e artigo 18 do Regulamento do Pregão Eletrônico aprovado pelo Decreto Federal n.º 5.450/2005, pelos fundamentos demonstrados nesta peça.

I - TEMPESTIVIDADE.

Inicialmente, comprova-se a tempestividade desta impugnação, dado que a sessão pública eletrônica está prevista para 02/04/2015, tendo sido, portanto, cumprido o prazo pretérito de 2 (dois) dias úteis previsto no artigo 41, §2º da lei 8666/1993 e artigo 18 do Decreto Federal n.º 5450/2005, bem como no item 12.6 do edital.

II - OBJETO DA LICITAÇÃO. 

O Pregão Eletrônico em referência tem por objeto a “Contratação de empresa para prestação de serviços continuados de DATA CENTER, incluindo os serviços de hospedagem, armazenamento, processamento e comunicação de dados ponto-a-ponto com capacidade para prover tráfego de dados entre as unidades que compõem a Susep (Sede – Rio de Janeiro, São Paulo, Brasília, Rio Grande do Sul e Minas Gerais) e fornecimento de contas de correio eletrônico, pelo prazo de 36 meses, conforme condições, quantidades e exigências estabelecidas neste Edital e seus anexos”.
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.

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

III - FUNDAMENTOS DA IMPUGNAÇÃO AO EDITAL.

1) OBJETO COMPLEXO RESTRITIVO DA COMPETITIVIDADE. NECESSIDADE DE CONSÓRCIO DE EMPRESAS.

O objeto do presente pregão consiste na “Contratação de empresa para prestação de serviços continuados de DATA CENTER, incluindo os serviços de hospedagem, armazenamento, processamento e comunicação de dados ponto-a-ponto com capacidade para prover tráfego de dados entre as unidades que compõem a Susep (Sede – Rio de Janeiro, São Paulo, Brasília, Rio Grande do Sul e Minas Gerais) e fornecimento de contas de correio eletrônico, pelo prazo de 36 meses, conforme condições, quantidades e exigências estabelecidas neste Edital e seus anexos”.
Ocorre que para o fornecimento dos serviços nos moldes exigidos no edital são necessários empreendimentos, estudos, mapeamentos, dentre outros serviços, que não são estritamente vinculados à prestação dos demais, sendo geralmente oferecidos por empresas distintas, de modo que é perfeitamente possível a concorrência e a sua contratação através do consórcio de empresas.

Todavia, o edital prevê a expressa proibição à contratação de empresas (entidades) reunidas em consórcio (item 4.2.5 do edital).

A possibilidade de consórcio decorre diretamente do princípio da isonomia (art. 37, inc. XXI, da CR/88), consubstanciado na possibilidade de ampla competição entre as empresas existentes no mercado e na igualdade de condições de acesso às contratações realizadas com recursos públicos. 

No entanto, não tendo sido demonstrada a necessidade técnica e econômica do fornecimento/prestação dos serviços através de uma empresa sem a possibilidade de consorcio, observa-se a imposição de uma restrição injustificada à competitividade, considerada a manifesta limitação à participação de qualquer empresa que tenha autorização da Agência Reguladora para prestar somente um dos tipos de serviço ou não disponha de acervo técnico para atender às exigência de um dos distintos serviços licitados.

Neste contexto, verifica-se ferimento direto ao artigo 3.º, §1.º, inciso I da lei 8.666/93, que determina o seguinte:

Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. (Redação dada pela Lei nº 12.349, de 2010 

§ 1o  É vedado aos agentes públicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes ou de qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 5o a 12 deste artigo e no art. 3o da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991; (Redação dada pela Lei nº 12.349, de 2010)

Ora, é sabido que a competição é o principal fator que determina a redução de preços nas licitações, permitindo a seleção da melhor proposta para a Administração. 

Desta forma, é forçosa a possibilidade de participação das empresas em forma de consorcio, não só para alcançar o menor preço para cada serviço como também para se garantir a transparência, a objetividade do julgamento das propostas e, principalmente, a competitividade.

Destaca-se que considerando a realidade atual desta empresa, é vedada à Telefônica Data, como concessionária, a prestação de serviços de natureza diversa do serviço de telecomunicações, o que inviabiliza que esta empresa abarque a prestação tanto da conectividade quanto do serviço de Data Center. 

Desta forma, se considerado o cenário em que a Telefônica Data (por possuir maior percentual na atividade a ser contratada) realize o faturamento dos serviços (conectividade + Data Center) restaria caracterizada a revenda de serviços de telecomunicações, o que também é vedada pela legislação.
Assim, a prestação dos serviços por somente uma empresa não trata-se de restrição interna, mas regulatória/legal o que ensejaria riscos ao contratante dado que o Contrato de Concessão prevê multa no valor de R$ 10.000.000,00 (dez milhões de reais).

Deste modo, é essencial a necessidade de faturamento separado de serviços prestados por empresas com personalidade distinta, de modo a garantir maior competitividade no certame bem que seja admitido o consórcio de empresas, de modo a atender as condições técnicas específicas de cada serviço a ser contratado.

2) ESCLARECIMENTO QUANTO A UNIFICAÇÃO DE DOCUMENTOS RELATIVOS À PROVA DE REGULARIDADE FISCAL PERANTE A FAZENDA NACIONAL. 

O edital prevê nos itens 8.4.2 e 8.4.5 como Documentos de Habilitação, a exigência de apresentação separada de “prova de regularidade com a Fazenda Nacional (certidão conjunta, emitida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, quanto aos demais tributos federais e à Dívida Ativa da União, por elas administrados, conforme art. 1º, inciso I, do Decreto nº 6.106/07) e com a Fazenda Estadual” e “prova de regularidade com a Seguridade Social (INSS)”.
Destarte, a partir do dia 03/11/2014 iniciou-se a vigência da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 1751, de 02 de outubro de 2014, a qual dispõe acerca da prova de regularidade fiscal perante a Fazenda Nacional e, por conseguinte, acarretou na unificação das CNDs Federais.  

Nos termos do artigo 1º da referida Portaria, a prova de regularidade fiscal perante a Fazenda Nacional será efetuada mediante a apresentação de certidão expedida conjuntamente pela Receita Federal do Brasil (RFB) e pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN), referente a todos os créditos tributários federais e à Dívida Ativa da União por elas administrados, inclusive previdenciários. Com isso, os dois órgãos passarão a emitir conjuntamente uma única certidão relativa a todos os créditos tributários federais.
Neste ponto, cumpre mencionar, ainda, que a certidão unificada é um documento expedido para a MATRIZ da Telefônica S.A, tendo sua regularidade estendida para suas filiais, que é o caso desta licitante, conforme legislação em vigor. 

Isto porque no momento da expedição da aludida certidão, tanto a regularidade da matriz, quanto das filiais são aferidas pelos órgãos emissores. 

 Desta feita, deve ser previsto em edital que para a comprovação da regularidade fiscal, basta a apresentação da certidão unificada conforme legislação vigente, que passou a incluir também a regularidade previdenciária.  
3) ESCLARECIMENTO QUANTO AO PRAZO DE ASSINATURA DO CONTRATO. AUSÊNCIA DE PREVISÃO NO EDITAL.  

Uma questão que precisa ser esclarecida é pertinente á data de assinatura do contrato, já que não houve a correspondente informação acerca da data de assinatura do mesmo.

Vale ressaltar que o prazo estipulado seja o adequado para que o contrato possa ser assinado por qualquer operadora, vez que o trâmite interno de uma grande empresa depende de um prazo razoável para cumprimento dos rituais internos de assinatura dos responsáveis legais, até mesmo a presença física dos mesmos na empresa.

A fixação de tal prazo é essencial para as operadoras participantes do certame. Dessa forma, requer seja definida a data para assinatura do contrato, 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.

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 02/04/2015, 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,

São Paulo/SP, 30 de março de 2015.

TELEFÔNICA DATA S/A
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