[image: C:\Users\835120~1\AppData\Local\Temp\Rar$DRa0.613\Marca-2015-Horizontal.png] (
Fls
.
_ _ _ _ _
Rubrica
)

SUPERINTENDÊNCIA ESTADUAL DE LICITAÇÕES - SUPEL
Complexo Rio Madeira – Ed.Rio Pacaás Novos/Prédio Central -2º Andar
Porto Velho, Rondônia.
Equipe de Licitações ÔMEGA - Tel. (69) 3216-5318

EXAME DE IMPUGNAÇÃO Nº 01


PREGÃO ELETRÔNICO N° 609/2016/SUPEL/RO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO N.º 01.1601.02014-00/2015/SEDUC
OBJETO: Contratação de empresa de Telecomunicações especializadas para prestação de Serviços Continuado de: Comunicação dedicada para acesso à rede mundial de computadores- Internet- na modalidade terrestre suportando aplicações TCP/IP, Serviços de Transmissão de dados utilizando protocolo IP/MPLS, para formar a rede WAN da SEDUC/RO, interligando todas as unidades e escolas do Estado de Rondônia à unidade sede da SEDUC/RO localizado na cidade de Porto Velho, para atender às necessidades da Secretaria de Estado da Educação, conforme especificação completa no Termo de Referência – Anexo I deste Edital.


A Superintendência Estadual de Compras e Licitações – SUPEL, através do Pregoeiro Substituto nomeado na Portaria nº 056/GAB/SUPEL, de 30.12.2016, publicada no DOE nº 01, de 03.01.2017, em resposta às IMPUGNAÇÕES ao edital, vem neste ato esclarecer aos interessados e, em especial, às empresas que retiraram o edital desta licitação o que se segue:

Quanto à admissibilidade todas as impugnações atenderam ao disposto no item 3 do Edital, podendo, assim, serem conhecidas – enviadas ao e-mail da Equipe ÔMEGA/SUPEL em 03 e 04/01/2016 (fls. 456-488 e 489-496 dos autos), sendo que a data de abertura do certame estava marcada para 09/01/2017.

Inicialmente, consignamos que houveram questões atacadas em norma com origem no edital e em normas com origem no Termo de Referência. Quanto àquelas – normas específicas ao certame e de competência desta Superintendência – enfrentaremos mais adiante as questões, sendo que quanto às questões que tem sua origem no Termo de Referência, cujo Requisitante da licitação necessita se pronunciar, assim considerando, enviamos as mensagens de e-mail com seus anexos à SEDUC – Órgão Requisitante - para manifestação.

Às fls. 513 e 514 dos autos a SEDUC – Secretaria de Estado da Educação - pronunciou, em documento com título “RESPOSTA ESCLARECIMENTO”, nos seguintes termos:

IMPUGNAÇÃO Licitante A (datada de 03/01/2017):

“A empresa impugnante demonstra frustação perante as imperfeições do Edital, contra as quais se investe, justificando-se tal procedimento ante as dificuldades observadas para participar de forma competitiva do certame, quais sejam:

1) Da vedação de participação de licitantes em regime de consórcio.

Alega que como o mercado de telecomunicações é escasso em competitividade, 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 capital. Ademais, verifica-se que o próprio artigo 33 da Lei nº. 8.666/93 permite expressamente a participação de empresas em consórcio:

“O item 4.5.2 do Edital, o item 9 do Termo de Referência e o item 7 da Minuta do Contrato vedam a participação de empresas que estejam constituídas em consórcio e que sejam controladas, coligadas ou subsidiárias entre si”.

Resposta: Da análise da jurisprudência do TCU, destaca-se a discricionariedade do gestor público frente a inserção ou não de consórcio no processo licitatório, fazendo ressalva, entretanto, quanto as licitações de grande vulto e/ou complexidade na execução e que a escolha, a depender do caso concreto, seja realizada mediante justificativa fundamentada. 

No caso concreto, o serviço de telecomunicações tem suas particularidades no mercado, quando constatamos que grande parte das empresas que ofertam o serviço não teriam condições de participar isoladamente do certame.   

No que se refere ao valor a ser licitado, a estimativa de preços para a futura contratação corresponde ao importe de R$ 13.130.435,88. Portanto, configura-se licitação de grande vulto, nos termos do art. 6º, V da Lei nº. 8.666/93.

Por sua vez, em relação ao objeto, verifica-se sua complexidade, haja vista as práticas de mercado e o universo das empresas licitantes que prestam o serviço.  

Nesse sentido, considerando a legislação vigente, a melhor doutrina acerca da matéria, o disposto na jurisprudência do TCU, e a análise do objeto ora licitado será permitido à participação de consórcio neste caso, com a seguinte redação:

“9.2. Fica aberta a participação de empresas reunidas sob a forma de consórcio, sendo que neste caso o objeto a ser licitado envolve questões de alta complexidade técnica, ao ponto de haver necessidade de parcelamento do objeto, através da união de esforços”.

2) Impedimento à participação de empresas suspensas de licitar com a Administração Pública geral.

Em linhas gerais, a impugnante requer alteração no item 4.5.3 do Edital, para que seja vedada a participação apenas das empresas suspensas de licitar e impedidas de contratar com este órgão público licitante, e não com a Administração Pública estadual, ou que seja especificado que a Administração Pública Estadual se refere tão somente ao Estado de Rondônia: 

“O item 4.5.3 do Edital veda a participação de empresas que estejam punidas com suspensão do direito de contratar ou licitar com a Administração Pública Estadual”.

Resposta: As regras de Edital são de competência exclusiva da Superintendência Estadual de Compras e Licitações – SUPEL, que o exerce por força da Lei Estadual nº. 619/2011, por esse motivo, nos reservamos no direito de não nos manifestarmos acerca do item questionado.

3) Sobre a exigência de consulta a determinados cadastros não previstos em lei.

Em linhas gerais, a impugnante requer a exclusão ou adequação dos itens 10.4 e 10.5 do Edital que determinam o seguinte:

“10.4. Será realizada consulta no site oficial do Cadastro Nacional de Empresas Inidôneas e Suspensas (CEIS), a fim de evitar a contratação de empresas que tenham sido proibidas de licitar e contratar com a Administração Pública, por determinação do TCE/RO, conforme Decisão Monocrática nº 119/2014/GCVCS/TCE/RO, com vistas a não adjudicar e homologar certames a empresas inidôneas, sob pena de incidirem nas disposições e penalidades previstas no art. 55, IV, da Lei Complementar nº 154/96; 

10.5. Será realizada consulta ao Cadastro de Fornecedores Impedidos de Licitar e Contratar com a Administração Pública Estadual – CAGEFIMP, instituído pela Lei Estadual nº 2.414, de 18 de fevereiro de 2011. ”

Resposta: As regras de Edital são de competência exclusiva da Superintendência Estadual de Compras e Licitações – SUPEL, que o exerce por força da Lei Estadual nº. 619/2011, por esse motivo, nos reservamos no direito de não nos manifestarmos acerca dos itens impugnados.

4) Exigência de comprovação de questão subjetiva no atestado de capacidade técnica.

Alega que o item 10.8.1.4 do Edital e os itens 11.2.3 e 11.2.4 do Termo de Referência exigem a adoção de critérios subjetivos para comprovação da capacidade técnica. O atestado deve evidenciar a sua compatibilidade com o serviço ora licitado e não o grau de satisfatoriedade na sua execução. Assim, requer a adequação dos itens ora em comento:

“11.2.3. Quanto aos Lote I - Internet Dedicada e Lote II - Firewall Físico, restringe-se na apresentação de atestado (s) que em sua individualidade ou soma de atestados, contemplem que a licitante executou satisfatoriamente os serviços compatíveis ao Lote que a licitante apresentar proposta.

11.2.4. Entende-se por pertinente e compatível em quantidade o(s) atestado(s) que em sua individualidade ou soma de atestados concomitantes no período de execução (tendo sido os serviços dos atestados prestados no mesmo período) comprove que a empresa executou os serviços satisfatoriamente, conforme os bens com as especificações demandadas no objeto deste termo, compatíveis com os itens dos três lotes descritos no presente termo de referência, em quantidade mínima apresentada no quadro abaixo, conforme o Lote que a licitante apresentar proposta.

11.2.5 Entende-se por pertinente e compatível em prazo o(s) atestado(s) que em sua individualidade ou soma de atestados concomitantes no período de execução (tendo sido os serviços/fornecimentos dos atestados prestados no mesmo período), comprove que a empresa executou os serviços satisfatoriamente, conforme especificações demandadas no objeto deste Termo de Referência, pelo período mínimo de 06 (seis) meses.

Resposta: Evidenciou-se que de fato assiste razão à impugnante, ao atacar sua peça impugnatória a exigência de atestado de capacidade técnica que comprove a satisfatoriedade dos serviços executados.

Ante o exposto, julgamos procedente a presente alegação e faremos o devido ajuste à redação dos itens, na oportunidade, pedimos que ajuste no Edital o erro formal na sequência dos subitem, sendo a sequência correta os subitens 10.2.3, 10.2.4 e 10.2.5 do Termo de Referência.

5) Possibilidade de subcontratação dos serviços.

A impugnante aponta que o item 21.18 do Edital e o item 8.1 do Termo de Referência vedam a subcontratação dos serviços, no entanto requer que fique expressa a vedação à subcontratação total ou parcial de serviços de telecomunicações, nos termos do art. 72 da Lei nº. 8.666/93. 

Resposta: Não se aplica a solicitação da impugnante uma vez que no Edital e no Termo de Referência, já há previsão de vedação para a subcontratação do objeto:

“21.18. Ficam VEDADAS a SUBCONTRATAÇÃO total ou parcial do objeto, pela CONTRATADA a outra empresa, a CESSÃO OU TRANSFERÊNCIA total ou parcial do objeto licitado, conforme descrito no subitem 8 do Termo de Referência – anexo I deste edital. ”

Dessa forma, não será aceita a impugnação e o disposto no item 21.18 do Edital e o item 8.1 do Termo de Referência sofreu alteração, permitindo a subcontratação.

6) Indevida apresentação de certidões de regularidade mensalmente.

Alega a impugnante que a obrigação contida no item 7.1 do Termo de Referência não encontra guarida na Lei nº. 8.666/93, além de não ser razoável, já que as certidões de regularidade fiscal/social/trabalhista possuem um período de vigência que ultrapassa o período mensal (30 dias), fato que foge dos padrões lógicos. Alega também que a Administração possui fé pública para certificar as informações apresentadas nas certidões. Assim, requer a alteração do item em comento: 
“O item 7.1, alíneas “c”, “d”, “e”, “f” e “g” do Termo de Referência estabelecem que a Contratante deverá apresentar os comprovantes de regularidade fiscal/social/trabalhista mensalmente, ou seja, no momento do pagamento junto com a nota fiscal/fatura”.

Resposta: As exigências estabelecidas no item 7.1 do Termo de Referência estão em consonância com o § 1º do art. 30 da Instrução Normativa nº. 02/2008 do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão – MPOG. 
Portanto, a documentação exigida para fins de pagamento mensal dos serviços prestados deve obrigatoriamente ser apresentada junto com a Nota Fiscal/Fatura.  

7) Pagamento via nota fiscal com código de barras.

Alega a impugnante que a exigência de pagamento por meio de ordem bancaria e deposito em conta corrente, está em dissonância com o procedimento de pagamento adotado 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 a Administração Pública Federal, como é o caso da ANATEL. Além disso, alega que a Oi utiliza o sistema de faturamento por meio de Nota Fiscal/Fatura, emitida com código de barras. Por este motivo solicita a alteração do item, a fim de permitir o pagamento por meio de leitura de código de barras: 

“O item 7.2 do Termo de Referência estabelece que o pagamento será efetuado mediante Ordem Bancária - OB e depósito em conta corrente, indicada pela Contratada”.

Resposta: Quanto à forma de pagamento, esclarecemos que não consta no Edital impedimento para recebimento de faturas com código de barras, portanto tal modalidade de pagamento será permitida. A aceitação dessa forma de pagamento não gera ônus financeiro, tampouco desajustes temporais, de tal forma que não configura hipótese de alteração das propostas. 

Desse modo, acatamos o questionamento da licitante no que tange a forma de pagamento e propomos apenas que se leia da seguinte forma o que estabelece o item 7.2 do Termo de Referência:

“7.2 O pagamento será efetuado através de Ordem Bancária – OB, depósito em conta corrente, indicada pela Contratada, ou por meio de fatura com autenticação de código de barras”.

8) Valor da garantia.

Alega a impugnante, que o percentual de 5% (cinco por cento) não é razoável, já que estipula o percentual máximo definido no artigo 56 da Lei nº. 8.666/93, razão pela qual requer a modificação do item em questão para que a garantia não corresponda ao limite máximo de 5%: 

“O item 16.5 do Termo de Referência e o item 11.2 da Minuta do Contrato estipulam que a garantia a ser apresentada deverá corresponder ao percentual de 5% (cinco por cento) sob o valor do contrato”.

Resposta: Quanto ao percentual de 5% (cinco por cento) de garantia contratual definido no item 16.2, do Termo de Referência e o item 11.2 da Minuta de Contrato, está plenamente dentro das limitações legais estabelecidas no art. 56, § 2º, da Lei nº. 8.666/93 e que o mesmo encontrasse na esfera da discricionariedade da Administração, à qual incumbe avaliar, a natureza e a finalidade do objeto contratado. Dessa forma, reitera-se que, em face da severidade dos serviços, é imprescindível que a garantia assegure eventuais descumprimentos contratuais. 

Deve-se destacar, que o percentual da garantia leva em consideração, o prazo de vigência do Contrato, na medida em que sua continuidade sujeita a Administração a maiores riscos e o valor previsto da contratação. 

Portanto, será mantido o percentual de 5% (cinco por cento) de garantia contratual definido no item 16.2 do Termo de Referência e o item 11.2 da Minuta de Contrato, o que não fere de forma alguma os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade.
 
9) Reajuste dos preços.

Alega a impugnante que os serviços de telecomunicações são regidos pela Lei nº. 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicações), assim, as operadoras de serviços telefônicos submetem-se às disposições editadas pela ANATEL, a quem compete controlar, acompanhar e proceder à revisão de tarifas dos serviços prestados no regime público, podendo fixá-las nas condições da Lei, bem como homologar reajustes. Dessa forma, requer a adequação do item 17.1 do Termo de Referência e do item 12.1 da Minuta do Contrato: 

“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”.

Resposta: Não prospera tal alegação da impugnante uma vez que no item 17.1 do Termo de Referência e do item 12.1 da Minuta do Contrato, já há previsão de reajuste, baseando-se, inclusive, na regulamentação da ANATEL, conforme transcrito abaixo:

“17.1 -  Os preços serão fixos e irreajustáveis, no prazo de vigência do Instrumento Contratual de até 01 (um) ano, de acordo com o Artigo 2º da Lei Federal nº 10.192, de 14/02/2001, podendo ser reajustado, após o referido período, mediante regulamentação aplicável à matéria conforme índice da ANATEL”.

Portanto, mantém-se a redação do item 17.1 do Termo de Referência e do item 12.1 da Minuta do Contrato.

10)   Solicitação de inclusão de previsão de penalidade por atraso de pagamento;

Alega a impugnante que o instrumento convocatório é omisso acerca da garantia à Contratada em caso de atraso no pagamento da parcela avençada. Por fim, requer a inclusão de item no Edital prevendo multa de 2% sobre o valor da fatura no mês de atraso, juros de mora na ordem de 1% ao mês e a correção monetária pelo IGP-DI: 

 “Da análise do instrumento convocatório notou-se a ausência de garantias à Contratada em caso de atraso no pagamento da parcela avençada”.

Resposta: Entendemos inaplicável a previsão de multa contra a própria Administração Pública, apesar do art. 40, XVI, alínea “d” da Lei nº. 8.666/93 mencionar a possibilidade de penalizações por atraso de pagamento. Impor multa contra a Secretaria de Estado da Educação, em vista da sua natureza, implicaria sanção à própria sociedade brasileira, ao atingir os cofres públicos. Portanto, é descabido o pedido de incidência de multa por atraso de pagamento.

Quanto a cobrança de encargos moratórios será incluso o item 7.5 no Termo de Referência (Do Pagamento), estabelecendo à taxa de 6% ao ano, nos seguintes termos:       

“7.5 -  Quando da ocorrência de eventuais atrasos de pagamento provocados exclusivamente pela Administração, o valor devido deverá ser acrescido de atualização financeira, e sua apuração se fará desde a data de seu vencimento até a data do efetivo pagamento, em que os juros de mora serão calculados, mediante aplicação da seguinte fórmula:

	Fórmula =
	EM = I x N x VP, onde:

	EM =
	Encargo Moratório

	I =
	Índice de Atualização Financeira. Cálculo: I = (TX/100)/365

	N =
	Número de dias de atraso (conta-se do vencimento até a data do efetivo pagamento)

	VP =
	Valor da parcela em atraso (valor original mais encargo moratório)

	TX =
	Percentual da taxa de juros de mora anual.



Ante o exposto, julgamos parcialmente procedente a presente alegação e sugerimos alteração nas condições editalícias.

11)   Dos aspectos técnicos do edital.

A parte técnica foi submetida a Coordenadoria de Tecnologia da Informação e Comunicação – CTIC, setor requisitante da Secretaria de Estado da Educação que se manifestou conforme abaixo transcrito:

11.1. Item 3.3. Detalhamento Técnico do Objeto. 

Alega a impugnante que o fornecimento de switchs é de responsabilidade da CONTRATANTE e não da CONTRATADA, pois se refere a rede interna do cliente e que a responsabilidade da CONTRATADA se dá até o Roteador que será alojado no CPD ou onde a CONTRATANTE disponibilizar o espaço para tal. Diante do exposto solicitamos que seja retirada a exigência de fornecimento de switchs por parte da CONTRATADA:

“LOTE 03 - REDE MPLS - REDE DE TRANSMISSÃO DE DADOS UTILIZANDO PROTOCOLO IP MPLS: 

a) O ANEXO III descreve a topologia da rede que deve ser implementada através desta solicitação de compra/serviço. A empresa deverá fazer todas as configurações necessárias conforme o diagrama. Os links para interligar todos os pontos da Secretaria Estadual de Educação – SEDUC/RO, à nuvem MPLS, devem ser providos por meios físicos terrestres via par metálico ou fibra óptica e protocolo MPLS / VPN que garanta o cumprimento dos níveis de SLA especificados no Item - 7, caso o link fornecido à localidade seja de fibra óptica, deverão ser fornecido, instalados e configurados os distribuidores ópticos e multiplexadores ópticos, e, para os demais tipos de links deverão ser instalados e configurados todos os equipamentos (modems, roteadores, switchs), para todas as unidades citadas no ANEXO I”.  

Resposta: A equipe técnica da Coordenadoria de Tecnologia da Informação e Comunicação – CTIC/SEDUC, manifestou-se favorável a retirada da exigência de fornecimento de switchs por parte da CONTRATADA. Portanto, julgamos procedente a impugnação e sugerimos alteração no item 3.3 Detalhamento Técnico do Objeto:  

LOTE 03 - REDE MPLS - REDE DE TRANSMISSÃO DE DADOS UTILIZANDO PROTOCOLO IP MPLS: 

a) O ANEXO III descreve a topologia da rede que deve ser implementada através desta solicitação de compra/serviço. A empresa deverá fazer todas as configurações necessárias conforme o diagrama. Os links para interligar todos os pontos da Secretaria Estadual de Educação – SEDUC/RO, à nuvem MPLS, devem ser providos por meios físicos terrestres via par metálico ou fibra óptica e protocolo MPLS / VPN que garanta o cumprimento dos níveis de SLA especificados no Item - 7, caso o link fornecido à localidade seja de fibra óptica, deverão ser fornecido, instalados e configurados os distribuidores ópticos e multiplexadores ópticos, e, para os demais tipos de links deverão ser instalados e configurados todos os equipamentos (modems e roteadores), para todas as unidades citadas no ANEXO I.

11.1. Item 3.3. Detalhamento Técnico do Objeto. 

Alega a impugnante que para atender as os endereços localizados em zona rural e aldeias indígenas, onde a contratada não tenha rede de acesso e não tem viabilidade de atendimento terrestre o meio a ser utilizado será o satélite. Para o acesso via satélite as condições comerciais são diferentes do terrestre, pois o serviço é diferente, por isso, solicita que seja incluído um tópico no edital para os casos de atendimento nesta modalidade:     

b) Em casos excepcionais em que a empresa prestadora dos serviços identifique a não viabilidade técnica de instalação de alguma unidade citada no ANEXO I através do meio físico terrestre, a mesma deverá apresentar a CONTRATANTE a possibilidade de atendimento através de outro meio físico e a sua aceitação deverá ser formalizado por ambas as partes, onde as condições comerciais deverão permanecer as mesmas do meio físico padrão.

Resposta: A CTIC, acatou a solicitação da impugnante quanto a incluir no Edital um tópico prevendo as condições para o fornecimento na modalidade satélite, consideração a região geográfica (zona rural e aldeias indígenas) onde os serviços serão executados.  Assim, faremos o devido ajuste ao Termo de Referência no que tange à inclusão do item ora em comento:

b) Em casos excepcionais em que a empresa prestadora dos serviços identifique a não viabilidade técnica de instalação de alguma unidade citada no ANEXO I através do meio físico terrestre, a mesma deverá apresentar a CONTRATANTE a possibilidade de atendimento através de outro meio físico e a sua aceitação deverá ser formalizado por ambas as partes, onde as condições comerciais deverão permanecer as mesmas do meio físico padrão, mas deverão ser respeitados os níveis de serviço citados abaixo e também o quantitativo de links a serem instalados nesta condição não poderá ultrapassar os 40% do quantitativo total previsto neste Edital. Deverão ser respeitados os níveis:

1) Em caso de meio satélite, por possuir um comportamento assimétrico no tráfego individual, o acesso pode ser multiplexado seja por divisão de tempo ou frequência, com velocidade mínima de download em HMM (Hora de maior movimento) de 50% da velocidade exigida e para o upload em HMM (Hora de maior movimento) de 10% da velocidade exigida.
2) Prazo de Instalação máximo: 90 dias
3) Latência máxima: 1,200ms
4) Disponibilidade: 98,35%
5) Garantia de uma perda de pacotes fia a fim (end-to-end), que consiste na taxa de sucesso na transmissão de pacotes IP que entra (incoming) numa ponta, e sai (outgoing) em outra ponta da nuvem da CONTRATADA, deverá ser de no máximo 2%.
6) Prazo de Reparo: 24h.

11.2. Item 4. Justificativa.

A impugnante questiona novamente o fornecimento de switchs, alegando que é de responsabilidade da CONTRATANTE e não da CONTRATADA, (...). Diante do exposto solicitamos que seja retirada a exigência de fornecimento de switchs por parte da CONTRATADA:

 “Os serviços prestados deverão incluir fornecimento de hardware (roteadores, switchs), software de gerenciamento, infraestrutura adicional e enlaces de comunicação (Conjunto de enlaces para conexão entre os órgãos formando o “Backbone Principal” ou “Porta Concentradora” de comunicação de dados) com base na tecnologia Multiprotocol Label Switching – MPLS, implantação, operação e manutenção destes enlaces; conforme especificações contidas no Termo de Referência”.

Resposta: Solicitação já analisada e acatada pela equipe técnica, conforme disposto no item 11.1 letra “a”.  Dessa forma, faremos alteração na redação do item, ficando da seguinte forma:

“Os serviços prestados deverão incluir fornecimento de hardware (roteadores), software de gerenciamento, infraestrutura adicional e enlaces de comunicação (Conjunto de enlaces para conexão entre os órgãos formando o “Backbone Principal” ou “Porta Concentradora” de comunicação de dados) com base na tecnologia Multiprotocol Label Switching – MPLS, implantação, operação e manutenção destes enlaces; conforme especificações contidas no Termo de Referência”.

11.3. Item 5. Do Local/Prazo/Condições de Instalação e de Recebimento do Serviço.

Alega a impugnante que o prazo de instalação de 30 (trinta) dias corridos é extremamente exíguo para os endereços em zona rural, e que não há previsão para os casos de necessidade de elaboração de projeto específico para viabilizar a infraestrutura necessária à prestação do serviço. Por isso, solicita que seja estendido o prazo de instalação dos serviços para no máximo 90 dias e que em casos específicos, mediante justificativa da contratada entregue a contratante antes de findar o prazo inicial, este prazo possa ser estendido/prorrogado desde que previamente solicitada e devidamente justificada:      

“5.2 Prazo de Instalação 

5.2.1 Os serviços deverão ser instalados no local definido no ANEXO I – Locais de Instalação, no prazo de 30 (trinta) dias corridos, contados a partir da data de assinatura do contrato, em perfeitas condições de funcionamento”.

Este tópico trata sobre prazo de 30 dias para instalação do serviço, podendo este prazo ser prorrogado, de acordo com os itens abaixo: 

“5.2.3 Não se admitirá prorrogação se: 
a) o atraso ocorrer por culpa da contratada; 
b) se não cumprir os requisitos do item 5.2; ou 
c) houver interesse público devidamente justificado nos autos que demonstre ser a escolha mais vantajosa para a administração”. 

Resposta: A CTIC manifestou-se favorável à alteração do item com dilação do prazo para 90 (noventa) dias corridos, conforme solicitado pela impugnante. Portanto, a redação do item 5.2 será alterado e republicado o Edital.

11.4. Item 12. Obrigações da Contratada

Em linhas gerais a impugnante requer alteração de alguns itens definidos nas Obrigações da Contratada, quais sejam:

“12.1 Deverá ser garantido uma latência fim a fim (end-to-end), que consiste no tempo médio de encaminhamento (ida e volta – roundtrip), isto é um pacote que entra (incoming) numa ponta, e sai (outgoing) em outra ponta da nuvem da PROPONENTE, deverá ser de no máximo 65ms (sessenta e cinco milissegundos). ”

Pedido: Diante do exposto solicitamos que a latência seja flexibilizada para até 150ms, valor de referência que atendem as mais variadas aplicações de negócio. 

“12.3 Deverá ser garantido disponibilidade, que consiste no percentual de tempo no qual a nuvem da PROPONENTE está operacional em um período de tempo, de no mínimo 99,7% no concentrador e 99,5% nos remotos. ”

Pedido: A fim de permitir uma ampla disputa, solicitamos a alteração para um índice de 99,35% para as remotas. 

“12.6 A instalação dos links da rede SEDUC.NET não poderão ser superiores ao prazo de 60 dias corridos a contar da assinatura do contrato. ”

Pedido: Diante do exposto solicitamos o prazo de instalação do serviço seja de no máximo 90 dias e que em casos específicos, mediante justificativa da contratada entregue a contratante antes de findar o prazo inicial, este prazo possa ser estendido/prorrogado desde que previamente solicitada e devidamente justificada. 

“12.11 O tempo de Recuperação dos links da rede SEDUC.NET instalados no restante do estado de Rondônia deverão ser de até 12 (doze) horas corridos a contar da abertura do chamado junto a CONTRATADA”.

Pedido: Solicitamos que o prazo para recuperação dos remotos localizados em endereços “zona rural” sejam de no máximo até 24 (vinte e quatro) horas.

Resposta: Em consulta à CTIC, esta manifestou-se favorável as alterações solicitadas pela impugnante quanto aos itens 12.1, 12.3 e 12.6, considerando que as alterações de fato são necessárias para que possamos executar os serviços ora licitado. 

Quanto ao item 12.11 que trata do tempo de recuperação dos links, a equipe técnica informou que o prazo estabelecido já consiste em um período satisfatório para qualquer correção de problemas e inoperância que poderão vir a ocorrer. Cabe ressaltar que a interrupção do serviço prejudicará as atividades diárias deste órgão. 

Assim, fica claro que não se trata de uma exigência irrazoável e desnecessária, mas de uma preocupação com a prestação dos serviços. Não resta, portanto, que se realize alterações quanto ao item em comento.” 

Passemos à análise das questões impugnadas de normas do edital, de competência da Equipe ÔMEGA/SUPEL.

QUANTO AO ITEM 2 DA IMPUGNAÇÃO:

No item 2 da impugnação reclama-se quanto ao “impedimento à participação de empresas suspensas de licitar com a Administração Pública em geral” previsto no item 4.5.3 do edital – “...as que estejam punidas com suspensão do direito de contratar ou licitar com a Administração Pública Estadual, desde que o Ato tenha sido publicado na imprensa oficial, pelo órgão que a praticou.”. Como fundamentos fez alusão ao inc. III do art. 87 da Lei 8.666/93, trazendo a distinção da mesma lei, no art. 6º, inc. XI e XII, entre Administração e Administração Pública; citando doutrina e jurisprudência, in verbis:

“Art. 6o - Para os fins desta Lei, considera-se: 

XI - Administração Pública - a administração direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, abrangendo inclusive as entidades com personalidade jurídica de direito privado sob controle do poder público e das fundações por ele instituídas ou mantidas; 
XII - Administração - órgão, entidade ou unidade administrativa pela qual a Administração Pública opera e atua concretamente;”
 
[...]

Informativo TCU nº 147: 
1. A sanção de suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contratar com a Administração, prevista no art. 87, inciso III, da Lei 8.666/1993, alcança apenas o órgão ou a entidade que a aplicou. 
“[...] O relator, ao examinar os esclarecimentos trazidos aos autos, lembrou que “a jurisprudência recente desta Corte de Contas é no sentido de que a sanção prevista no inciso III do art. 87 da Lei nº 8.666/93 produz efeitos apenas no âmbito do órgão ou entidade que a aplicou (Acórdãos 3.439/2012-Plenário e 3.243/2012-Plenário)”. E mais: “Interpretação distinta de tal entendimento poderia vir a impedir a participação de empresas que embora tenham sido apenadas por órgãos estaduais ou municipais com base na lei do pregão, não estão impedidas de participar de licitações no âmbito federal”. Anotou, ainda, que, a despeito de o edital em tela não explicitar o significado preciso do termo “Administração” constante do item 2.2, “c”, os esclarecimentos prestados revelaram que tal expressão “refere-se à própria Seção Judiciária do Rio de Janeiro da Justiça Federal” e que, portanto, “o entendimento do órgão está em consonância com as definições da Lei nº 8.666/93, assim como com o entendimento desta Corte”. [...] O Tribunal, ao acolher a proposta do relator, decidiu: a) julgar improcedente a representação e revogar a cautelar anteriormente concedida; b) “recomendar à Seção Judiciária do Rio de Janeiro da Justiça Federal que, em seus futuros editais de licitação, especifique que estão impedidas de participar da licitação as empresas que tenham sido sancionadas com base no art. 87, III, da Lei nº 8.666/93, somente pela própria Seção Judiciária do Rio de Janeiro da Justiça Federal”. Acórdão 842/2013-Plenário, TC 006.675/2013-1, relator Ministro Raimundo Carreiro, 10.4.2013.”

Ao final requer “seja alterado o item 4.5.3 do Edital, para que seja vedada a participação apenas das empresas suspensas de licitar e impedidas de contratar com este órgão público licitante, e não com a Administração Pública Estadual, ou que seja especificado que a Administração Pública Estadual se refere tão somente ao Estado de Rondônia.”.

Quanto às vedações de participação no pregão o edital estabelece no item 4.5:

“4.5. 	Não poderão participar deste PREGÃO ELETRÔNICO, empresas que estejam enquadradas nos seguintes casos:

4.5.1. Que se encontrem sob falência, recuperação judicial, concurso de credores, dissolução ou liquidação;

4.5.2. Que, em regime de consórcio, qualquer que seja sua forma de constituição, sejam controladas, coligadas, ou subsidiárias entre si;

4.5.2.1. A vedação à participação de empresas interessadas que se apresentem constituídas sob a forma de consórcio se justifica na medida em que nas contratações de serviços e nas aquisições de pequenos vultos, não se torna interessante a participação de grandes empresas, sendo comum a participação de empresas de pequeno e médio porte, às quais, em sua maioria, apresentam o mínimo exigido no tocante à qualificação técnica e econômico-financeira, condições suficientes para a execução de contratos dessa natureza.

4.5.2.2. Tendo em vista que é prerrogativa do Poder Público, na condição de contratante, a escolha da participação, ou não, de empresas constituídas sob a forma de consórcio, com as devidas justificativas, conforme se depreende da literalidade do texto da Lei Federal nº 8.666/93, art. 33 e ainda o entendimento do Acórdão TCU nº 1316/2010, que atribui à Administração a prerrogativa de admissão de consórcios em licitações por ela promovidas, pelos motivos já expostos, conclui-se que a vedação de constituição de empresas em consórcio, neste certame, é o que melhor atende o interesse público, por prestigiar os princípios da competitividade, economicidade e moralidade;

4.5.3. Que por quaisquer motivos tenham sido declaradas inidôneas por qualquer Órgão da Administração Pública direta ou indireta, Federal, Estadual, Municipal ou do Distrito Federal, bem como as que estejam punidas com suspensão do direito de contratar ou licitar com a Administração Pública Estadual, desde que o Ato tenha sido publicado na imprensa oficial, pelo órgão que a praticou, enquanto perdurarem os motivos determinantes da punição;

4.5.4. Estrangeiras que não funcionem no País.”

Após análise desta questão impugnada, foi revisto todo o teor do item 4.5, com seus subitens, constatando-se que o item 4.5 realmente carece de alteração, posto que não consta entre as vedações de participação da licitação, previstas no edital, os que estão impedidos ou proibidos de licitar e/ou contratar com a Administração Pública/Poder Público ou com o Estado de Rondônia – a exemplo os sancionados com proibição de contratar com o Poder Público no art. 12 c/c o art. 3º da Lei Federal 8429/1992 (lei de improbidade administrativa), os sancionados no art. 7º da LF nº 10.520/2002, e, ainda, os sancionados no art. 72, § 8º, inc. V, da LF nº 9.605/98 (lei de crimes ambientais), o que necessita ser corrigido.

Quanto à vedação no item 4.5.3 de participação das empresas “que estejam punidas com suspensão do direito de contratar ou licitar com a Administração Pública Estadual”, referente à sanção aplicada com base no art.87, inc. III, da Lei n° 8.666/93, a extensão dos efeitos desta sanção tem sido alvo de debates doutrinários e decisões não pacificadas na jurisprudência.

Marçal Justen Filho[footnoteRef:1], comentando sobre as sanções dos inc. III e IV da Lei 8.666/93, traz a tona que “O grande problema reside no laconismo da lei. Não existe diferenciação entre os pressupostos de aplicação das duas sanções, as quais apresentam diversos pontos em comum. A pretensão de instituir competência discricionária para pronunciar a existência de um ilícito e para escolher a sanção cabível infringe o regime constitucional.” [1:  in Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 15ᵃ ed., São Paulo: Dialética, 2012, pág. 1020] 


O ilustre Professor aponta a necessidade de “um grande esforço hermenêutico para diferenciar as figuras da suspensão temporária do direito de licitar e contratar com a Administração Pública (inc. III) e da declaração de inidoneidade (inc. IV)[footnoteRef:2] [2:  in Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 15ᵃ ed., São Paulo: Dialética, 2012, pág. 1020] 


Nesse sentido, traz como critérios de distinção entre essas normas: a) a distinção fundada no prazo; b) a distinção fundada na competência para impor a sanção; c) a distinção fundada na interpretação literal, e d) a distinção fundada na natureza das sanções.

Quanto às distinções[footnoteRef:3], a fundada no prazo assevera ser inútil, pois, embora de prazos diversos desta diferenciação não se pode extrair qualquer diferença quanto à aplicabilidade das sanções; a fundada na competência (inc. III – a imposição de sanção sendo uma providência entre as atribuições de gestão do órgão competente, já a do inc. VI – a imposição cabe a autoridades específicas, indicadas na lei) também apresenta utilidade reduzida, eis que não permite identificar um traço distintivo especificamente relacionado às sanções em si mesmas; a fundada na interpretação literal a mais evidente entre as duas citadas, envolve uma interpretação literal, fundada nas definições adotadas pelos inc. XI e XII do art. 6º da Lei 8.666/93, nesta a suspensão do direito de licitar produziria efeitos no âmbito da entidade administrativa que a aplicasse, enquanto a declaração de inidoneidade alcançaria todos os órgãos da Administração Pública, porquanto o inc. III (a suspensão) consigna o termo “Administração” e o inc. IV (a declaração de inidoneidade) utiliza o termo “Administração Pública”; a distinção fundada na natureza das sanções, traz o autor, que a “suspensão do direito de licitar não se configuraria propriamente como uma sanção aflitiva ou retributiva, mas se trataria de uma medida orientada a constranger o sujeito a executar a prestação a que se obrigara, em suma tratar-se-ia de providência de cunho cominatório, destinada a assegurar a execução específica de obrigação de fazer. De outro modo, a declaração de inidoneidade seria uma sanção dotada de cunho retributivo e aflitivo, destinando-se a punir o sujeito que tivesse praticado uma conduta em si mesma reprovável. [3:  ibid., pág. 1020-1021] 


Quanto à distinção fundada na interpretação literal, pondera, ainda:

No entanto, pode-se contrapor que a lógica excluiria o cabimento de sancionamento ao sujeito no estrito âmbito de um único e determinado sujeito administrativo. Se o agente apresenta desvios de conduta que o inabilitam para contratar com um determinado sujeito administrativo, os efeitos dessa ilicitude teriam de se estender a toda a Administração Pública. Assim se passa porque a prática de ato reprovável, que fundamentou a imposição da sanção de suspensão do direito de licitar e contratar, evidencia que o infrator não é merecedor de confiança.[footnoteRef:4] [4:  ibid., pág. 1020] 


Ainda nesta questão, com propriedade expõe o autor[footnoteRef:5] que a jurisprudência reflete a incerteza e indeterminação normativa destes incisos supracitados. [5:  ibid., pág. 1021] 


O Exm.º Ministro do TCU Walton Alencar Rodrigues, divergindo do entendimento atual adotado por aquela Corte de Contas, assim se pronunciou, como Relator, no Ac. 2737-2014-TCU-P:
“Em que pese o encaminhamento que vem sendo adotado no âmbito deste Colegiado, tenho deixado assente meu entendimento contrário, e, na esteira das decisões do STJ, tenho me manifestado no seguinte sentido: 
Discordo da tese de que apenas a sanção do art. 87, inciso IV, da Lei de Licitações e Contratos - a declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública - alcançaria a Administração Pública em todas as suas esferas. O Ministro ou Secretário que aplica a sanção de inidoneidade para licitar ou contratar o faz enquanto responsável por órgão, entidade ou unidade administrativa. A competência é exercida, portanto, em nome da Administração. Saliento, também, a extrema raridade da aplicação dessa sanção.
Considero adequado o entendimento de que, para efeito da aplicação da sanção de suspensão temporária (art. 87, inciso III, da Lei nº 8.666/93), os conceitos de "Administração Pública" e "Administração" são sinônimos. Parto do princípio da unidade da Administração, para concluir que não se trata de conceitos contrapostos, nem um deles é mais ou menos abrangente do que o outro. "Administração" é simplesmente a expressão concreta da Administração Pública. A Administração Pública é uma só, sendo apenas descentralizado o exercício de suas funções. A redução de significância de um termo em relação ao outro operaria em desprestígio da legislação.
Não se trata, absolutamente, de sancionar de acordo com o grau de gravidade da conduta encetada pela empresa. Fraudes intentadas no âmbito municipal podem muito bem ser de lesividade e astúcia infinitamente maior do que qualquer outra praticada no âmbito federal, demonstrando a total incapacidade ética da empresa para atuar no âmbito social ou da Administração, em todas as suas distintas esferas federativas.
Qualquer distinção que se faça em relação aos efeitos e à abrangência das sanções, aplicadas por entidades da federação, minora e enfraquece o poder da Administração de efetivamente reprovar condutas lesivas de particulares.
Nestes termos, o discrimen inicialmente apresentado pela legislação entre a Administração e a Administração Pública não se aplica para o especial efeito de sancionar condutas ilícitas de gestores privados. Esta é a concepção que melhor prestigia os interesses da Administração Pública e da moralidade administrativa, bem como permite a máxima abrangência a sanções aplicadas por irregularidades apuradas, dentro de quadro de ampla preservação da defesa dos particulares.
A propósito, exatamente por esta razão, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça corrobora tal entendimento, em inúmeros acórdãos, dos quais transcrevo os seguintes trechos:
"É irrelevante a distinção entre os termos Administração Pública e Administração, por isso que ambas as figuras (suspensão temporária de participar em licitação (inc. III) e declaração de inidoneidade (inc. IV) acarretam ao licitante a não-participação em licitações e contratações futuras.
A Administração Pública é una, sendo descentralizadas as suas funções, para melhor atender ao bem comum.
A limitação dos efeitos da 'suspensão de participação de licitação' não pode ficar restrita a um órgão do poder público, pois os efeitos do desvio de conduta que inabilita o sujeito para contratar com a Administração se estendem a qualquer órgão da Administração Pública."
(STJ - REsp 151.567 / RJ, Relatoria: Ministro Peçanha Martins).
"A Administração Pública é a acepção subjetiva de Estado-administrador e sua natureza executiva é única. Apenas as suas atribuições são distribuídas de forma descentralizada, para melhor gerir o interesse de sua comunidade."
(STJ - RMS 9707 / PR, Relatoria: Ministra Laurita Vaz).
"O entendimento do Tribunal a quo, no sentido de que a suspensão imposta por um órgão administrativo ou um ente federado não se estende aos demais, não se harmoniza com o objetivo da Lei nº 8.666/93, de tornar o processo licitatório transparente e evitar prejuízos e fraudes ao erário, inclusive impondo sanções àqueles que adotarem comportamento impróprio ao contrato firmado ou mesmo ao procedimento de escolha de propostas.
Há, portanto, que se interpretar os dispositivos legais estendendo a força da punição a toda a Administração, e não restringindo as sanções aos órgãos ou entes que as aplicarem. De outra maneira, permitir-se-ia que uma empresa, que já se comportara de maneira inadequada, outrora pudesse contratar novamente com a Administração durante o período em que estivesse suspensa, tornando esta suspensão desprovida de sentido."
(STJ, REsp 174.274 / SP, Relatoria:Ministro Castro Meira).”

Diante deste mesmo problema, de lacunas no Estatuto das Licitações, a Exm.ª Ministra do Supremo Tribunal Federal Eliana Calmon se pronunciou, em voto no REsp 1021851/SP, Documento: 788799 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 28/11/2008, Páginas 40 e 41:

encerro o meu voto com uma questão (sobre a qual o Superior Tribunal de Justiça terá, mais cedo ou mais tarde, que se manifestar) relativa à interpretação da Lei de Licitações: qual é o critério hermenêutico aplicável a esta lei para suprir suas omissões? Quando a Lei das Licitações tenha algum 
diálogo mais difícil com outras normas do sistema, que norte hermenêutico iremos adotar? Seria o critério mais favorável ao interesse particular ou o que leva em consideração a principiologia da lei, sobretudo a proteção absoluta do interesse público na transparência e na livre concorrência entre todas as empresas que se propõem a contratar com o Poder Público? (sublinhamos)

Em outras decisões, assim se pronunciaram Ministros do STJ:

ADMINISTRATIVO – MANDADO DE SEGURANÇA – LICITAÇÃO –
SUSPENSÃO TEMPORÁRIA – DISTINÇÃO ENTRE ADMINISTRAÇÃO E ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA - INEXISTÊNCIA – IMPOSSIBILIDADE DE PARTICIPAÇÃO DE LICITAÇÃO PÚBLICA – LEGALIDADE – LEI 8.666/93, ART. 87, INC. III.
- É irrelevante a distinção entre os termos Administração Pública e Administração, por isso que ambas as figuras (suspensão temporária de participar em licitação (inc. III) e declaração de inidoneidade (inc. IV) acarretam ao licitante a não-participação em licitações e contratações futuras.
- A Administração Pública é una, sendo descentralizadas as suas funções, para melhor atender ao bem comum.
- A limitação dos efeitos da “suspensão de participação de licitação” não pode ficar restrita a um órgão do poder público, pois os efeitos do desvio de conduta que inabilita o sujeito para contratar com a Administração se estendem a qualquer órgão da Administração Pública.
- Recurso especial não conhecido.
(STJ - REsp 151.567/RJ, Rel. Ministro FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/02/2003, DJ 14/04/2003, p. 208)


EMENTA
ADMINISTRATIVO. SUSPENSÃO DE PARTICIPAÇÃO EM LICITAÇÕES.
MANDADO DE SEGURANÇA. ENTES OU ÓRGÃOS DIVERSOS. EXTENSÃO DA PUNIÇÃO PARA TODA A ADMINISTRAÇÃO.
1. A punição prevista no inciso III do artigo 87 da Lei nº 8.666/93 não produz
efeitos somente em relação ao órgão ou ente federado que determinou punição, mas toda a Administração Pública, pois, caso contrário, permitir-se-ia que empresa suspensa contratasse novamente durante o período de suspensão, tirando desta a eficácia necessária.
2. Recurso especial provido.
VOTO
[...]
O disposto no artigo 87, inciso III, da Lei nº 8.666/93 prevê que, caso uma empresa deixe de cumprir o contrato firmado com a Administração, aquela poderá ser punida com uma suspensão temporária de no máximo 2 (dois) anos, durante os quais não poderá contratar ou mesmo participar de procedimentos licitatórios da Administração.
O entendimento do Tribunal a quo, no sentido de que a suspensão imposta por um órgão administrativo ou um ente federado não se estende aos demais, não se harmoniza com o objetivo da Lei nº 8.666/93, de tornar o processo licitatório transparente e evitar prejuízos e fraudes ao erário, inclusive impondo sanções àqueles que adotarem comportamento impróprio ao contrato firmado ou mesmo ao procedimento de escolha de propostas.
Há, portanto, que se interpretar os dispositivos legais estendendo a força da punição a toda a Administração, e não restringindo as sanções aos órgãos ou entes que as aplicarem. De outra maneira, permitir-se-ia que uma empresa, que já se comportara de maneira inadequada, outrora pudesse contratar novamente com a Administração durante o período em que estivesse suspensa, tornando esta suspensão desprovida de sentido. (grifamos)
(STJ - REsp n.° 174.274 / SP, Rel. Min. Castro Meira, 2ᵃ T., DJ de 22/11/2004)

ADMINISTRATIVO. LICITAÇÃO. HABILITAÇÃO SOMENTE DA MATRIZ. REALIZAÇÃO DO CONTRATO POR FILIAL. IMPOSSIBILIDADE. DESCUMPRIMENTO DO CONTRATO. SANÇÕES. PROPORCIONALIDADE. ADMINISTRAÇÃO X ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. DISTINÇÃO. AUSÊNCIA.
[...]
10. Por fim, não é demais destacar que neste Tribunal já se pontuou a ausência de distinção entre os termos Administração e Administração Pública, razão pela qual a sanção de impedimento de contratar estende-se a qualquer órgão ou entidade daquela. Precedentes. 
(STJ – RMS 32628 / SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 2ª T., DJ de 06/09/2011)


Em ilustração, decisões do TJMG que acompanham o STJ, conforme decisões supracitadas:
EMENTA: APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO ORDINÁRIA. LICITAÇÃO. CONTRATAÇÃO DE EMPRESA PENALIZADA POR OUTRO ENTE FEDERATIVO. EFEITOS DA SANÇÃO DO INCISO III, ART. 87 DA LEI N.º 8.666/93. 
A penalidade de suspensão temporária em licitar e contratar com determinado ente público estende-se a toda a Administração Pública. A moralidade preconizada pela Lei n.º 8.666/93 não admite exceções tais como a limitação à jurisdição administrativa do órgão sancionador. A Administração Pública é una e a Lei visa ao respeito, à probidade e à qualidade com o trato da coisa pública, atingindo o interesse comum através da concorrência pública. 
Recurso conhecido e provido. (AC nº 1.0024.11.063039-9/002 - Rel. Des.ª Albergaria Costa. Jul. 08/08/2013. Pub. 21/08/2013)

EMENTA: REEXAME NECESSÁRIO - MANDADO DE SEGURANÇA - EMPRESA IMPEDIDA DE CONTRATAR COM A ADMINISTRAÇÃO POR DOIS ANOS - ABRANGÊNCIA DA PENALIDADE DO ART. 87, III DA LEI 8.666/93 - AUSÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO - LIMINAR CONCEDIDA EM PRIMEIRA INSTÂNCIA - INTEGRAÇÃO DA IMPETRANTE NO CERTAME, LOGRANDO-SE VENCEDORA AO FINAL - CONTRATO FIRMADO - EXPIRAÇÃO DO PRAZO PARA PRESTAÇÃO DO SERVIÇO - PROCEDIMENTO FINDO - OBJETO PREJUDICADO - SENTENÇA REFORMADA - SEGURANÇA DENEGADA. 

1. A penalidade de suspensão e impedimento de contratar com a administração, prevista no art. 87, III da Lei 8.666/93, estende-se a toda a Administração Pública, não ficando restrita ao órgão que a aplicou, sob pena de ineficácia da sanção. 
[...]
 (RN nº 1.0517.12.000105-5/002 - Rel. Des.ª Áurea Brasil. Jul. 23/05/2013. Pub. 28/05/2013)

EMENTA: APELAÇÃO CÍVEL - MANDADO DE SEGURANÇA - DIREITO ADMINISTRATIVO - INEXECUÇÃO PARCIAL DE CONTRATO ADMINISTRATIVO - SUSPENSÃO DE PARTICIPAÇÃO EM LICITAÇÂO E IMPEDIMENTO DE CONTRATAR COM A ADMINISTRAÇÃO PELO PRAZO DE 2 (DOIS) ANOS - VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE - INOCORRÊNCIA "IN CASU" - EFEITOS DA SANÇÃO DO INCISO III, ART. 87 DA LEI N.º 8.666/93 - INEXISTÊNCIA DE DISTINÇÃO ENTRE ADMINISTRAÇÃO E ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA - RECURSO NÃO PROVIDO. 
[...]
- "A punição prevista no inciso III do artigo 87 da Lei nº 8.666/93 não produz efeitos somente em relação ao órgão ou ente federado que determinou a punição, mas a toda a Administração Pública, pois, caso contrário, permitir-se-ia que empresa suspensa contratasse novamente durante o período de suspensão, tirando desta a eficácia necessária." (STJ, REsp 174.274/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/10/2004, DJ 22/11/2004, p. 294) (AC nº 1.0024.11.274294-5/004 - Rel. Des. Belizário de Lacerda. Jul. 23/04/2013. Pub. 26/04/2013)

EMENTA:
EMENTA: MANDADO DE SEGURANÇA - PRELIMINAR - INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA - RECHAÇADA - MÉRITO - LICITAÇÃO - INSCRIÇÃO DA EMPRESA NA CAFIMP - PROIBIÇÃO DE CONTRATAR COM A ADMINISTRAÇÃO - PENALIDADE DO ART. 87, III, DA LEI Nº8.666/93 - EXTENSÃO - TODA A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA - AUSÊNCIA DE DISTINÇÃO - PRECEDENTES DO STJ - SEGURANÇA DENEGADA. 

O mero questionamento da incompatibilidade entre o art. 6º, da Lei 13.994/2001, e a Lei nº8666/93, não é suficiente para tornar inadequada a via eleita, quando o impetrante se bate, no mandado de segurança, de forma concisa, contra os efeitos de ato administrativo que tem por supedâneo o referido dispositivo, e, não, contra a norma em si. 

Na esteira do entendimento do Superior Tribunal de Justiça, não há distinção entre os termos "Administração" e "Administração Pública", de modo que a penalidade de impedimento de contratar com o poder público se estende a qualquer órgão ou entidade da Administração. 
[...]
II – MÉRITO
[...]
A Lei Estadual nº13.994/2001, que instituiu o CAFIMP, previu, em seu art. 2º, parágrafo único, a imediata inclusão, no Cadastro, do fornecedor que, na data de sua publicação, estivesse cumprindo a penalidade prevista no inc. III, do artigo 87, o mesmo estando previsto no art. 45, V, do Decreto nº45.902/2012, que regulamentou a referida lei.

Atendendo à previsão legal supra o Controlador-Geral do Estado, atento ao parecer de f. 257/261, determinou a inscrição da empresa impetrante no Cadastro de Fornecedores Impedidos de Contratar com a Administração Pública Estadual, pelo prazo de 12 (doze) meses, conforme despacho de f. 262. 

A extensão da limitação de contratar com o Poder Público se justifica pela prevalência do interesse público, para que haja probidade no trato da coisa pública, conferindo eficácia plena ao ato administrativo que penalizou o fornecedor pela má-prestação do serviço.

Com efeito, a sanção aplicada pela CEMIG, concessionária de serviço público e, portando, integrante da Administração Pública Indireta, deve ser estendida a toda a Administração, dada à característica da unicidade que a rege. 
[...]
Desta feita, enquanto perdurar a penalidade imposta, não poderá a impetrante contratar com a Administração Pública, não se encontrando presente, portanto, o direito líquido e certo de que sejam retificados seus dados junto à CAFIMP.

Pelo exposto, REJEITO A PRELIMINAR E DENEGO A SEGURANÇA.
(MS TJMG 1.0000.13.042122-5/000, Rel. Des. Luís Carlos Gambogi - 5ᵃ Câm. Cível, data do julgamento: 10/10/2013, publicação 18/10/2013) 
[bookmark: _GoBack]
Das decisões do Tribunal de Contas do Estado de Rondônia:

Referente ao Pregão Eletrônico nº 862/2012/SUPEL, a Egrégia Corte de Contas Estadual, tomando conhecimento de que a licitante habilitada no certame - MG ASSESSORIA E PLANEJAMNETO EMPRESARIAL LTDA - ME, CNPJ/CPF: 07.227.642/0001-77 – estava impedida de contratar com a Administração Pública, em razão de aplicação de sanção, pelo TRE/RO-2ª Zona Eleitoral[footnoteRef:6], prevista na Lei Eleitoral n. 9.504, de 30 de Setembro de 1997, assim se pronunciou no Acórdão 023/2015/PLENO/TCERO: [6:  O MM Juiz da 2ª Zona Eleitoral decidiu:julgo procedentes os pedidos formulados na inicial, em relação à representada (pessoa jurídica), nos termos do artigo 269,I, do Código de Processo Civil, e, por consequência, condeno MG Assessoria e Planejamento Empresarial Ltda., qualificado (a) nos autos (...) proibição de participar de licitações públicas e de celebrar contratos com o Poder Público, pelo período de cinco anos, ex vi do artigo 81, §§ 2º e 3º, da Lei 9.504/97. (SICAF – Comprasnet)] 


REPRESENTAÇÃO. SECRETARIA DE ESTADO DA EDUCAÇÃO – SEDUC. POSSÍVEIS IRREGULARIDADES NO EDITAL DO PREGÃO ELETRÔNICO N. 862/2012. OBJETO: CONTRATAÇÃO DE EMPRESA ESPECIALIZADA NA REALIZAÇÃO DE CURSOS DE FORMAÇÃO INICIAL PARA PROFESSORES INDÍGENAS NO MUNICÍPIO DE OURO PRETO DO OESTE/RO. MANDADO DE SEGURANÇA Nº 0002729-59.2013-8.22.0000. LIMINAR. SUSPENSÃO DA LICITAÇÃO. CONTRATAÇÃO DE EMPRESA PROIBIDA DE LICITAR E CONTRATAR COM O PODER PÚBLICO PELO PERÍODO DE 05 ANOS, CONFORME DECIDIDO PELA TRE NO PROCESSO Nº 11787.2011.622.000. RESCISÃO DO CONTRATO Nº 33/2013/PGE PELA ADMINISTRAÇÃO. DECISÃO MONOCRÁTICA Nº 119/2014/GCVCS-TCE/RO. DETERMINAÇÃO À SUPEL PARA QUE, NAS LICITAÇÕES VINDOURAS, CONSULTE O CADASTRO NACIONAL DE EMPRESAS INIDÔNEAS E SUSPENSAS (CEIS). COMUNICAÇÃO DAS IRREGULARIDADES AO MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL. COMPROVAÇÃO DO CANCELAMENTO DO EMPENHO. AUSÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO. CONHECIMENTO. PROCEDÊNCIA. ARQUIVAMENTO. UNANIMIDADE. (grifamos)
[...]
II - Considerar procedente a vertente Representação diante da irregular adjudicação e contratação - na forma do Pregão Eletrônico nº 862/2012 e do Contrato nº 33/2013/PGE - da empresa MG Assessoria e Planejamento Empresarial Ltda., impedida de licitar ou contratar com a Administração Pública por um período de 05 (cinco) anos, conforme decidido pelo Tribunal Regional Eleitoral – TRE/RO, Processo nº 11787.2011.622.0002;

Em outras decisões da Corte de Contas Estadual houve pronunciamento nos seguintes termos:

TUTELA ANTECIPATÓRIA INIBITÓRIA N. 007/2016/GCWCSC
[...]
66. Nesse aspecto, dispõe o item 7.4, do Edital n. 01/2016/CML/SEMAD/PVH, que não poderão participar da licitação, in verbis:
[...]
II – Empresas que estejam cumprindo penalidades de suspensão temporária ou outras penalidades impostas por qualquer órgão do Município de Porto Velho – RO motivada pelas hipóteses previstas no art. 88, da Lei 8.666/93.
[...]
67. Com efeito, a regra restritiva fixada no Inciso II, do item 7.4, alhures transcrito, apresenta-se ofensiva ao ordenamento jurídico aplicado à espécie, uma vez que, em tese, atinge apenas os potenciais interessados que tenham sido penalizados pelo Município de Porto Velho-RO.
68. Noutras palavras, permite que eventuais licitantes que tenham sofrido sanção de outro órgão ou ente da Administração Pública de qualquer das três esferas, municipal, estadual ou federal, concorram livremente. 69. Saliento, por oportuno, que as sanções dispostas no art. 87, Incisos III e IV, da Lei n. 8.666, de 1993, consubstanciadas na suspensão do direito de licitar e declaração de inidoneidade, abrangem toda a Administração Pública, seja o órgão que aplicou a punição integrante da esfera municipal, estadual ou federal...
[...]
A compreensão que prevalece no Tribunal de Contas da União é a de que a suspensão temporária restringe-se à entidade ou órgão que a aplicou, enquanto a declaração de inidoneidade atingiria a Administração como um todo, nos termos do art. 6º, incisos XI e XII, da Lei de Licitações (Acórdão nº 3.439/12, Plenário; Acórdão nº 3.243/12, Plenário; Acórdão nº 1.539/10, Plenário; Acórdão nº 1.727/06, 1ª Câmara e Acórdão nº 3.858/09, 2ª Câmara). Defendo igual posicionamento, por considerar que a lei, no seu art. 6º, XI e XII, estabeleceu definições precisas para as expressões “Administração” e “Administração Pública”, o que evidencia a nítida preocupação do legislador com o teor técnico dos termos ali colocados (Sic) (Grifou-se).
70. Da mesma forma é o entendimento do Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento do REsp n. 151.567-RJ, in litteratim: ADMINISTRATIVO – MANDADO DE SEGURANÇA – LICITAÇÃO – SUSPENSÃO TEMPORÁRIA – DISTINÇÃO ENTRE ADMINISTRAÇÃO E ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA - INEXISTÊNCIA – IMPOSSIBILIDADE DE PARTICIPAÇÃO DE LICITAÇÃO PÚBLICA – LEGALIDADE – LEI 8.666/93, ART. 87, INC. III. - É irrelevante a distinção entre os termos Administração Pública e Administração, por isso que ambas as figuras (suspensão temporária de participar em licitação (inc. III) e declaração de inidoneidade (inc. IV) acarretam ao licitante a não-participação em licitações e contratações futuras. - A Administração Pública é una, sendo descentralizadas as suas funções, para melhor atender ao bem comum. - A limitação dos efeitos da “suspensão de participação de licitação” não pode ficar restrita a um órgão do poder público, pois os efeitos do desvio de conduta que inabilita o sujeito para contratar com a Administração se estendem a qualquer órgão da Administração Pública. - Recurso especial não conhecido (Ministro Francisco Peçanha Martins) (Sic) (Grifou-se). 71. Nessa linha de raciocínio, não há como o Município de Porto VelhoRO, órgão da Administração Pública, aceitar a eventual participação da empresa declarada inidônea por outros órgãos da Administração Pública.
[...]
I.III.b) ofensa ao art. 87, Inciso IV, e art. 88, ambos da Lei n. 8.666, de 1993, em razão de restringir o alcance da sanção de declaração de inidoneidade, e a consequente proibição de contratar com a Administração, apenas para os casos em que tenha sido a própria administração municipal responsável pela aplicação da medida punitiva;
(Tutela Antecipatória Inibitória n. 007/2016/GCWCSC, Rel. Wilber Carlos dos Santos Coimbra – DOeTCE-RO nº 1272 ano VI, de 16/11/2016, pág.78-89)


Representação Protocolo nº 12506/2016
[...]
...noticiando possíveis irregularidades constante do Edital do Pregão eletrônico n. 517/2016/SUPEL/RO...
Em síntese, a representante questiona a existência de uma restrição para a participação do certame, que se depreende a partir da leitura do item 5.4.3 do edital referido, com a seguinte redação:
5.4. Não poderão participar deste PREGÃO ELETRÔNICO, empresas que estejam enquadradas nos seguintes casos:
[...]
5.4.3. Que, por quaisquer motivos, tenham sido declaradas inidôneas ou punidas com suspensão por órgão da Administração Pública Direta ou Indireta, na esfera Federal, Estadual ou Municipal, desde que o Ato tenha sido publicado na imprensa oficial, pelo órgão que a praticou, enquanto perdurarem os motivos determinantes da punição;
A representante argumenta que a restrição imposta no instrumento convocatório exorbita os ditames legais, mormente o art. 7.º da Lei Federaln. 10.520/02 e o art. 87, inciso III, da Lei Federal n. 8.666/93, na medida em que a interpretação dominante na doutrina e, bem assim, na jurispruidência do Tribunal de Contas da União, a respeito desses dispositivos legais, é no sentido de que a sanções por eles cominadas -  saber, a de suspensão e a de impedimento – espraiam seus efeitos unicamente na esfera político-administrativa a que pertencer o órgão que as aplicarem, diferentemente da pena de declaração de inidoneidade, contida no inciso IV do supracitado art. 87.
Em vista disso, defende a representante que o item mencionado, ao restringir a participação a empresas...com suspensão ou impedimento por órgão e entidades pertencentes a outros entes federativos – é dizer, a outros entes que não o Estado de Rondônia – implica em redução injustificada na competitividade do certame.
[...]
Desta feita, passo a examinar, em sede de cognição sumária, o pedido de antecipação de tutela formulado pela representante, para determinar a suspensão do procedimento licitatório em tela, nos termos do artigo 3.º-A da Lei Orgânica, c/c art. 108-A do RITCERO.
Do quanto consta da peça vestibular, em que pese a coerente análise empreendida a respeito do posicionamento doutrinário e jurisprudencial voltado a delimitar o alcance dos efeitos das penas de suspensão e de impedimento para licitar e contratar, respectivamente previstas nos sobreditos art. 87, III, da Lei n. 8.666/93 e art. 7.º da Lei n. 10.520/02, forçoso é reconhecer que a medida pleiteada carece de plausibilidade jurídica, inviabilizando sua concessão.
Para melhor apreciação, transcrevem-se os dispositivos em comento: (destacou-se):
Lei n. 8.666/93
Art. 87. Pela inexecução total ou parcial do contrato a Administração poderá, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sanções:
[...]
III - suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contratar com a Administração, por prazo não superior a 2 (dois) anos;
IV - declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública enquanto perdurarem os motivos determinantes da punição ou até que seja promovida a reabilitação perante a própria autoridade que aplicou a penalidade, que será concedida sempre que o contratado ressarcir a Administração pelos prejuízos resultantes e após decorrido o prazo da sanção aplicada com base no inciso anterior.
Lei n. 10.520/02
Art. 7º Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, não celebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar documentação falsa exigida para o certame, ensejar o retardamento da execução de seu objeto, não mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execução do contrato, comportar-se de modo inidôneo ou cometer fraude fiscal, ficará impedido de licitar e contratar com a União, Estados, Distrito Federal ou Municípios e, será descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de cadastramento de fornecedores a que se refere o inciso XIV do art. 4o desta Lei, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuízo das multas previstas em edital e no contrato e das demais cominações legais.
A compreensão de eventual limitação da eficácia da sanção imposta ao contratado ao âmbito da jurisdição administrativa do ente contratante advém de suposta diferença semântica no uso das expressões “Administração”, constante no caput e no inciso III do art. 87 da Lei n. 8.666/93, e “Administração Pública”, presente no inciso IV, que prevê a pena de declaração de inidoneidade. Ou seja, enquanto o inciso III, em consonância com o caput, levaria ao entendimento de que se trata apenas do próprio ente federativo contratante, o inciso IV, ao utilizar expressão dita mais abrangente, estenderia os efeitos da penalidade a contratações com outros entes federativos.
Por sua vez, a dicção do art. 7.º da Lei n. 10.520/02 enseja, para muitos, a convicção de que a conjunção “ou”, significando alternatividade, acarreta a presunção de que o impedimento de licitar e contratar mencionado dar-seia tão somente com o ente federativo ante o qual a conduta faltosa fosse perpetrada pelo competidor, não se estendendo aos demais. É dizer, punido pela concretização de qualquer das condutas descritas no núcleo do enunciado normativo sub examine, o participante do procedimento licitatório estaria, então, impedido de licitar e contratar com o Município (ou o Estado, ou a União) licitante, porém não impedido de fazê-lo com outros Municípios (ou Estados, ou União).
As razões para semelhante delimitação não devem subsistir, contudo. Primeiramente porque a defesa da moralidade administrativa, da probidade, e da isonomia, é condicionante a reger a atuação de toda a Administração Pública, em suas diversas esferas e órgãos. De maneira que, existindo elementos caracterizadores de postura inidônea ou, de qualquer modo, passível de punição tal que obste o sancionado de licitar e/ou contratar com o poder público, tais elementos seriam bastantes para obstar que órgãos e entidades de outras esferas administrativas procedam a futuras contratações com a pessoa penalizada, sob risco de prejuízo similar.
Além disso, não há qualquer diferença entre as expressões “Administração” e “Administração Pública”, uma vez que esta última é uma só, apenas sujeita a descentralização de suas funções para melhor atender o seu desempenho, com vistas ao interesse público primário.
Por fim, considerando a diversidade de contratações e certames empreendidos nas diferentes esferas da Administração Pública, semelhante distinção poderia acarretar ineficácia da punição imposta.
Esses argumentos constituem, ademais, o entendimento remansoso do Superior Tribunal de Justiça, órgão colegiado com atribuição constitucional de conferir uniformidade à interpretação de lei federal. Desta egrégia Corte judicial, sobressaem os seguintes julgados (em destaque):
ADMINISTRATIVO – MANDADO DE SEGURANÇA – LICITAÇÃO – SUSPENSÃO TEMPORÁRIA – DISTINÇÃO ENTRE ADMINISTRAÇÃO E ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA - INEXISTÊNCIA – IMPOSSIBILIDADE DE PARTICIPAÇÃO DE LICITAÇÃO PÚBLICA – LEGALIDADE – LEI 8.666/93, ART. 87, INC. III. - É irrelevante a distinção entre os termos Administração Pública e Administração, por isso que ambas as figuras (suspensão temporária de participar em licitação (inc. III) e declaração de inidoneidade (inc. IV) acarretam ao licitante a não-participação em licitações e contratações futuras. - A Administração Pública é una, sendo descentralizadas as suas funções, para melhor atender ao bem comum. - A limitação dos efeitos da “suspensão de participação de licitação” não pode ficar restrita a um órgão do poder público, pois os efeitos do desvio de conduta que inabilita o sujeito para contratar com a Administração se estendem a qualquer órgão da Administração Pública. - Recurso especial não conhecido. (REsp 151.567/RJ, Rel. Ministro FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/02/2003, DJ 14/04/2003, p. 208)
ADMINISTRATIVO. SUSPENSÃO DE PARTICIPAÇÃO EM LICITAÇÕES. MANDADO DE SEGURANÇA. ENTES OU ÓRGÃOS DIVERSOS. EXTENSÃO DA PUNIÇÃO PARA TODA A ADMINISTRAÇÃO. 1. A punição prevista no inciso III do artigo 87 da Lei nº 8.666/93 não produz efeitos somente em relação ao órgão ou ente federado que determinou a punição, mas a toda a Administração Pública, pois, caso contrário, permitirse-ia que empresa suspensa contratasse novamente durante o período de suspensão, tirando desta a eficácia necessária. 2. Recurso especial provido. (REsp 174.274/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/10/2004, DJ 22/11/2004, p. 294)
MANDADO DE SEGURANÇA. PENALIDADE APLICADA COM BASE NA LEI 8.666/93. DIVULGAÇÃO NO PORTAL DA TRANSPARÊNCIA GERENCIADO PELA CGU. DECADÊNCIA. LEGITIMIDADE PASSIVA. LEI EM TESE E/OU ATO CONCRETO. DANO INEXISTENTE. [...]. 4. Nos termos da jurisprudência desta Corte, a penalidade prevista no art. 87, III, da Lei 8.666/93, suspendendo temporariamente os direitos da empresa em participar de licitações e contratar com a administração é de âmbito nacional. 5. Segurança denegada. (MS 19.657/DF, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 14/08/2013, DJe 23/08/2013)
Em face do exposto, DECIDO: I – Indeferir o pedido de suspensão do procedimento licitatório deflagrado por meio do Edital de Pregão Eletrônico n. 517/SUPEL/RO, dada a ausência da plausibilidade jurídica; (grifamos)
(Decisão Monocrática n. 00235/16-DM-GCPCN-TC, Cons. Paulo Curi Neto - DOeTCE-RO nº 1243-ano VI, de 29/09/2016, pág. 2-4)

Isto posto, salvo melhor juízo de autoridade superior, quanto ao efeito da sanção do Art. 87, inc. III, da Lei Federal n° 8.666/93, visando proteção à Administração Pública, acompanhamos os entendimentos supracitados: do Ministro Relator PEÇANHA MARTINS do STJ, no REsp 151.567/RJ, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/02/2003, DJ 14/04/2003, p. 208; do Ministro Relator Castro Meira do STJ, no REsp n.° 174.274 / SP, 2ᵃ T., DJ de 22/11/2004; do Conselheiro do TCE-RO Rel. Wilber Carlos dos Santos Coimbra, na Tutela Antecipatória Inibitória n. 007/2016/GCWCSC, DOeTCE-RO nº 1272 ano VI, de 16/11/2016, pág.78-89, e do Conselheiro Cons. Paulo Curi Neto do TCE-RO, na Decisão Monocrática n. 00235/16-DM-GCPCN-TC, - DOeTCE-RO nº 1243-ano VI, de 29/09/2016, pág. 2-4.


QUANTO AO ITEM 3 DA IMPUGNAÇÃO:

No item 3 da impugnação reclama-se quanto à “exigência de consulta a determinados cadastros não previstos em lei”,  previsto no item 10.4 e 10.5 do edital. Como fundamentos fez alusão ao inc. III do art. 87 da Lei 8.666/93, trazendo a distinção da mesma lei, no art. 6º, inc. XI e XII, entre Administração e Administração Pública; citando, o impugnante, as mesmas doutrinas e jurisprudência citadas no item 2 de sua impugnação por estarem relacionadas.

Alega:
Da leitura do dispositivo em comento, tem-se a impressão de que uma vez consultado o referido cadastro, na hipótese de haver qualquer penalidade ali inscrita, isto tornará a empresa com uma penalidade supostamente existente, impedida de participar do certame. 
Ocorre que, não se pode admitir este tipo de entendimento extensivo, pois seria o mesmo que admitir que empresas suspensas de licitar com a administração pública, estrariam impedidas de participar.
[...]
Cabe salientar que o Poder Executivo Federal, por meio do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, editou a Instrução Normativa nº 02/2010 definindo que a aplicação da sanção prevista no inciso III do art. 87 da Lei nº 8.666/1993 impossibilitará o fornecedor ou interessado de participar de licitações e formalizar contratos, no âmbito do órgão ou entidade responsável pela aplicação da sanção (art. 40, §1º, da IN nº 2/2010 SLTI-MPOG).
... Ou seja, para que se possa associar o resultado da consulta como impeditivo de participação, a sanção ali registrada deve ser restritiva de participação somente com o presente órgão licitante.
Assim, ao apresentar comparativo entre a sanção de suspensão do direito de licitar/impedimento de contratar e a declaração de inidoneidade, defende que a Administração é entendida, pela definição constante do inciso XI do art. 6º do diploma legal em comento, como sendo o órgão, entidade ou unidade administrativa pela qual a Administração Pública opera e atua concretamente – vale dizer, o órgão público. Já a Administração Pública é definida como sendo o universo de órgãos e entidades da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, nos termos do inciso XII do art. 6º da Lei n.º 8.666.

Registrem-se as seguintes decisões sobre consulta a cadastros:

[..]
ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão do Plenário, ante as razões expostas pelo Relator, em:
[...]
9.2. determinar à Secretaria de Logística e Tecnologia da Informação do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão (SLTI/MP) que:
9.2.1. oriente os gestores dos órgãos integrantes do Sisg:
[...]
9.2.1.5. a verificarem, durante a fase de habilitação das empresas, a existência de registros impeditivos da contratação no Cadastro Nacional de Empresas Inidôneas e Suspensas/CGU, disponível no Portal da Transparência (http://www.portaltransparencia.gov.br), além da habitual pesquisa já realizada no módulo Sicaf do sistema Siasg, em atenção ao art. 97, caput e parágrafo único, da Lei nº 8.666/1993;
(ACÓRDÃO Nº 1793/2011 – TCU – Plenário)


DECISÃO MONOCRÁTICA Nº 119/2014/GCVCS-TCE/RO. DETERMINAÇÃO À SUPEL PARA QUE, NAS LICITAÇÕES VINDOURAS, CONSULTE O CADASTRO NACIONAL DE EMPRESAS INIDÔNEAS E SUSPENSAS (CEIS) 
(Acórdão 023/2015/PLENO/TCERO)

Quanto aos itens 10.4 e 1.5 -  consultas aos cadastros CEIS e CAGEFIMP, as consultas aos cadastros ali referidos resultarão em efeitos de inabilitação conforme informado no item 4.5 do edital, onde são tratadas as vedações de participação de empresas declaradas inidôneas, impedidas, proibidas ou suspensas de licitar ou contratar com a Administração Pública, sendo que  para a verificação dessas sanções serão levadas em conta as decisões citadas na análise do item anterior, a saber: do Ministro Relator PEÇANHA MARTINS do STJ, no REsp 151.567/RJ, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/02/2003, DJ 14/04/2003, p. 208; do Ministro Relator Castro Meira do STJ, no REsp n.° 174.274 / SP, 2ᵃ T., DJ de 22/11/2004; do Conselheiro do TCE-RO Rel. Wilber Carlos dos Santos Coimbra, na Tutela Antecipatória Inibitória n. 007/2016/GCWCSC, DOeTCE-RO nº 1272 ano VI, de 16/11/2016, pág.78-89, e do Conselheiro Cons. Paulo Curi Neto do TCE-RO, na Decisão Monocrática n. 00235/16-DM-GCPCN-TC, - DOeTCE-RO nº 1243-ano VI, de 29/09/2016, pág. 2-4.


IMPUGNAÇÃO Licitante B (datada de 04/01/2017):    

A empresa impugnante insurge contra o edital, observando algumas disposições que atentam contra os princípios da legalidade e da competitividade, quais sejam:
	
1) Do prazo para início da execução do serviço – item 5.2.1 do Termo de Referência.

Alega a impugnante que o prazo de 30 (trinta) dias corridos é, de plano, inexequível, dada a complexidade do objeto e segurança contratual que se pretende obter. Por isso, requer a fixação do prazo de 60 (sessenta) dias, por estar dentro dos parâmetros da razoabilidade e da proporcionalidade.  

Resposta: Em atenção a esta solicitação a equipe técnica já se manifestou acerca da dilação do prazo para 90 (noventa) dias corridos, em análise de impugnação interposta pela empresa OI S.A. Portanto, entendemos ter atendido a solicitação da impugnante, uma vez que o prazo superou o estipulado (60 dias). 

2) Da incidência de encargos moratórios nas hipóteses de atraso injustificado de pagamento – ausência de previsão no edital.

A impugnante alega que o edital é omisso quanto à incidência de encargos financeiros na hipótese de atraso injustificado por parte da Contratante sem que a Contratada incorra em culpa. Assim, requer a previsão de cobrança dos encargos moratórios de 2% de multa, de juros moratórios de 1% ao mês e a correção monetária pelo IGP-DI, ou por outro índice definido pelo Governo Federal:

“O presente edital é omisso quanto à incidência de encargos financeiros na hipótese de atraso injustificado no pagamento por parte da Contratante sem que a Contratada incorra em culpa (...)”.

Resposta: Acerca deste questionamento, entendemos inaplicável a previsão de multa contra a própria Administração Pública, apesar do art. 40, XVI, alínea “d” da Lei nº. 8.666/93 mencionar a possibilidade de penalizações por atraso de pagamento. Impor multa contra a Secretaria de Estado da Educação, em vista da sua natureza, implicaria sanção à própria sociedade brasileira, ao atingir os cofres públicos. Portanto, é descabido o pedido de incidência de multa por atraso de pagamento.

Quanto a cobrança de encargos moratórios será incluso o item 7.5 no Termo de Referência (Do Pagamento), estabelecendo à taxa de 6% ao ano, nos seguintes termos:       

“7.5 -  Quando da ocorrência de eventuais atrasos de pagamento provocados exclusivamente pela Administração, o valor devido deverá ser acrescido de atualização financeira, e sua apuração se fará desde a data de seu vencimento até a data do efetivo pagamento, em que os juros de mora serão calculados, mediante aplicação da seguinte fórmula:

	Fórmula =
	EM = I x N x VP, onde:

	EM =
	Encargo Moratório

	I =
	Índice de Atualização Financeira. Cálculo: I = (TX/100)/365

	N =
	Número de dias de atraso (conta-se do vencimento até a data do efetivo pagamento)

	VP =
	Valor da parcela em atraso (valor original mais encargo moratório)

	TX =
	Percentual da taxa de juros de mora anual.



Ante o exposto, julgamos parcialmente procedente a presente alegação e sugerimos alteração nas condições editalícias.

3) Da previsão de índice financeiro para reajuste anual – previsão de incidência de índice divulgado pela ANATEL.

A impugnante alega que o instrumento convocatório é vago no tocante ao reajuste contratual após o interregno de 12 (doze) meses em caso de prorrogação contratual. Por tanto, requer a alteração do item em comento, passando a constar a aplicação do IGP-DI da FGV. 

Resposta: Solicitação indeferida. Com a leitura e interpretação do item 17.1 do Termo de Referência e do item 12.1 da Minuta do Contrato, resta claro que há previsão de reajustes, baseando-se, inclusive, na regulamentação da ANATEL, e que em momento algum veda a aplicação do IGP-DI da FGV:

“17.1 -  Os preços serão fixos e irreajustáveis, no prazo de vigência do Instrumento Contratual de até 01 (um) ano, de acordo com o Artigo 2º da Lei Federal nº 10.192, de 14/02/2001, podendo ser reajustado, após o referido período, mediante regulamentação aplicável à matéria conforme índice da ANATEL”.

4) Imperiosa necessidade de clara definição do objeto.

A impugnante argumenta que o Instrumento Convocatório não é preciso na definição do objeto, por isso requer a alteração dos itens a seguir:

4.1. Item 12. Obrigações da Contratada

Alega que o item 12 do Termo de Referência apresenta o rol de Obrigações da Contratada definindo as características da rede, assim como o seu SLA. Entendemos que existem vários pontos no interior do estado que somente são atendidos via satélite. Neste caso, requer que o item 12 seja ampliado, de modo a apresentar as características técnicas para atendimento via satélite.

Resposta: Este ponto foi analisado juntamente com os questionamentos apresentados pela empresa OI S.A, de forma que, as características técnicas definidas para os serviços via satélite contemplassem as necessidades e demanda desta Secretaria:  

b) Em casos excepcionais em que a empresa prestadora dos serviços identifique a não viabilidade técnica de instalação de alguma unidade citada no ANEXO I através do meio físico terrestre, a mesma deverá apresentar a CONTRATANTE a possibilidade de atendimento através de outro meio físico e a sua aceitação deverá ser formalizado por ambas as partes, onde as condições comerciais deverão permanecer as mesmas do meio físico padrão, mas deverão ser respeitados os níveis de serviço citados abaixo e também o quantitativo de links a serem instalados nesta condição não poderá ultrapassar os 40% do quantitativo total previsto neste Edital. Deverão ser respeitados os níveis:

1) Em caso de meio satélite, por possuir um comportamento assimétrico no tráfego individual, o acesso pode ser multiplexado seja por divisão de tempo ou frequência, com velocidade mínima de download em HMM (Hora de maior movimento) de 50% da velocidade exigida e para o upload em HMM (Hora de maior movimento) de 10% da velocidade exigida.
2) Prazo de Instalação máximo: 90 dias
3) Latência máxima: 1,200ms
4) Disponibilidade: 98,35%
5) Garantia de uma perda de pacotes fia a fim (end-to-end), que consiste na taxa de sucesso na transmissão de pacotes IP que entra (incoming) numa ponta, e sai (outgoing) em outra ponta da nuvem da CONTRATADA, deverá ser de no máximo 2%.
6) Prazo de Reparo: 24h.

4.2. Item 2.1.8. Obrigações da Contratada

O item 2.1.8 do Anexo II apresenta a seguinte redação: “Disco Solid State Drive (SSD) redundante de, no mínimo, 240 GB. Para fabricantes que não possuam disco redundantes, será aceito disco de backup para substituição da peça com defeito desde que não haja a necessidade de reinicialização do equipamento, nem perda das configurações. Caso essas características não sejam atendida com disco de backup, deverá ser entregue um appliance do tipo spare para reposição completa e imediata do dispositivo inoperante”.     

Resposta: Considerando-se todos os argumentos apresentados, a equipe técnica alega que discos SSD são para performance de leitura, extremamente superiores em relação a velocidade SATA. A afirmação que os equipamentos estarão em alta disponibilidade não se aplica a este caso, pois no caso das retenções de logs, são gravados individualmente em cada appliance do cluster, e não são iguais entre os appliances do cluster. Um exemplo desta necessidade: Trobleshooting de Alta Disponilidade do Firewall. Dessa forma, recomendou a manutenção da exigência conforme proposto no Edital.

Assim, diante das razões de fato e de direito, a Secretaria de Estado da Educação conheceu as impugnações, e decidiu por conceder provimento parcial, conforme exposto item a item no decorrer deste documento, mantendo-se os termos e condições do edital e seus anexos, dando-se prosseguimento ao certame licitatório.”


Por todo o exposto, quanto à IMPUGNAÇÃO A (do dia 03/01/2017) e a IMPUGNAÇÃO B (do dia 03/01/2017) JULGA-SE, ambas, PARCIALMENTE PROCEDENTE e considerando algumas questões impugnadas que foram acatadas e as alterações  informadas pela SEDUC no TERMO DE REFERÊNCIA esta Equipe elaborou o ADENDO MODIFICADOR I ao Edital, com as alterações necessárias, inclusive a nova data de abertura da sessão, o qual está sendo publicado no Comprasnet e site desta Superintendência, bem como o AVISO DE ADENDO MODIFICADOR I, sendo publicado no Comprasnet, D.O.E. e jornal local de grande circulação.

Eventuais dúvidas poderão ser sanadas junto ao Pregoeiro Substituto e Equipe de apoio, através do telefone (69) 3216-5318, no e-mail da Equipe supel.omega@gmail.com  ou no endereço sito ao Palácio Rio Madeira, Ed. Rio Pacaás Novos/Edif. Central, 2º Andar, Av. Farquar, n° 2986, B. Pedrinhas, CEP 76.801-470, Porto Velho/RO.

Ciência aos interessados. Publique-se.

Porto Velho, 06 de Fevereiro de 2017.




JADER CHAPLIN BERNARDO DE OLIVEIRA
Pregoeiro Substituto – Matrícula 300130075
Rvf/ÔMEGA                                                                                                                             Jader Chaplin Bernardo de Oliveira– Pregoeiro Substituto
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