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ILMO. SR. PREGOEIRO DA SUPERINTENDÊNCIA ESTADUAL DE LICITAÇÕES - 

SUPEL/RO 

 

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

357/2021 

 

Oi S.A., em Recuperação Judicial, sociedade anônima, com sede na Cidade do Rio de 

Janeiro, Estado do Rio de Janeiro, na Rua do Lavradio, 71, 2º andar, parte, Bairro Centro, 

inscrita no CNPJ/MF sob o nº 76.535.764/0001-43, simplesmente denominada “Oi”, vem, 

por seu representante legal, com fulcro no § 1º do art. 41 da Lei nº. 8.666/1993, apresentar 

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

 

RAZÕES DE IMPUGNAÇÃO 

 

A SUPERINTENDÊNCIA ESTADUAL DE LICITAÇÕES - SUPEL/RO, instaurou 

procedimento licitatório na modalidade Pregão, na forma eletrônica, registrado sob o n.º 

357/2021, visando o registro de preços para futura e eventual aquisição de material de 

consumo e permanente (Switch de acesso 24 portas gigabit l2 gerenciáve l, Cabo dac de 

10g de 3 metros e outros), para atender as necessidades do FESA e da Agência IDARON, 

conforme condições e exigências estabelecidas no Edital e seus anexos.  

 

Contudo, a Oi tem este seu intento frustrado perante as imperfeições do Edital, contra as 

quais se investe, justificando-se tal procedimento ante as dificuldades observadas para 

participar de forma competitiva do certame. 

 

Saliente-se que o objetivo da Administração Pública ao iniciar um processo licitatório é 

exatamente obter proposta mais vantajosa para contratação de bem ou serviço que lhe seja 

necessário, observados os termos da legislação aplicável, inclusive quanto à promoção da 

máxima competitividade possível entre os interessados.  

 

Entretanto, com a manutenção das referidas exigências, a competitividade pretendida e a 

melhor contratação almejada, poderão restar comprometidos o que não se espera, motivo 

pelo qual a Oi impugna os termos do Edital e seus anexos, o que o faz por meio da presente 

manifestação.  
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ALTERAÇÕES A SEREM  FEITAS NO EDITAL E NOS ANEXOS 

 

1. VEDAÇÃO À PARTICIPAÇÃO DE LICITANTES EM  REGIME DE CONSÓRCIO 

 

O item 5.4.2 do Edital e o item 9.1 do Termo de Referência vedam a participação de 

empresas que estejam reunidas em consórcio. 

Primeiramente, cumpre elucidar algumas questões referentes ao mercado de 

telecomunicações. É cediço que no âmbito da oferta de serviços de telecomunicações 

verifica-se a escassez de competitividade, predominando no mercado poucas empresas. Tal 

fenômeno caracteriza-se pela própria natureza do mercado em questão, ora a entrada de 

empresas que exploram tal serviço é restrita, haja vista a necessidade de grande aporte de 

capitais, instalação de infraestruturais e dentre outros fatores que impedem a existência de 

um número razoável de empresas disponíveis para prestar o referido serviço.  

Há ainda de se ressaltar que o desenvolvimento da economia amplamente globalizada 

implicou na formação de grupos econômicos em escala mundial, sendo o mercado de 

telecomunicações um dos grandes exemplos. A economia das grandes corporações reduziu 

ainda mais a oferta de serviços de telecomunicações, ocorrendo em escala global a 

aglomeração de companhias e formação de um mercado eminentemente oligopolista.  

Traçadas as linhas gerais referentes ao mercado de telecomunicações, pode-se afirmar com 

convicção que as restrições de participação de empresas nas licitações devem ser, mais 

que em outros casos, muito bem justificadas e necessárias. Isto porque, em homenagem 

aos princípios da competitividade e isonomia, apenas se podem admitir as restrições 

objetivas e legítimas. 

Nesse sentido, não pode prosperar a imposição editalícia de impedimento de participação 

de empresas em regime de consórcio. Tal determinação fulmina diretamente a 

competitividade do certame por não existir grande número de empresas qualificadas para 

prestação do serviço licitado e pela própria complexidade do objeto licitado. Ademais, 

verifica-se que o próprio artigo 33 da Lei n.º 8666/93 permite expressamente a participação 

de empresas em consórcio. 

Corroborando tal entendimento, verifica-se a primorosa lição de Marçal Justen Filho sobre 

a permissão de consórcio na licitação. Se num primeiro momento a associação de empresas 

em consórcio pode gerar a diminuição da competitividade, em outras circunstâncias, como 

a do presente caso, pode ser um elemento que a garanta, senão vejamos:  
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“Mas o consórcio também pode prestar-se a resultados positivos e 

compatíveis com a ordem jurídica. Há hipóteses em que as 

circunstâncias do mercado e (ou) complexidade do objeto tornam 

problemática a competição. Isso se passa quando grande quantidade 

de empresas, isoladamente, não dispuserem de condições para participar 

da licitação. Nesse caso, o instituto do consórcio é via adequada para 

propiciar ampliação do universo de licitantes. É usual que a 

Administração Pública apenas autorize a participação de empresas em 

consórcio quando as dimensões e complexidade do objeto ou as 

circunstâncias concretas exijam a associação entre os particulares. São 

as hipóteses em que apenas poucas empresas estariam aptas a 

preencher as condições especiais exigidas para a licitação .”1 (grifo 

nosso) 

Com espantosa precisão, o entendimento de Marçal Justen Filho subsume-se perfeitamente 

ao caso em questão. O mercado é naturalmente restrito e o objeto da licitação complexo a 

ponto de reduzir a participação de empresas, sendo a competitividade reduzida por essas 

características. Nesse sentido, a imposição de mais uma restrição apenas põe em risco o 

princípio da competitividade. 

Nesse sentido, cumpre trazer os seguintes entendimentos do TCU acerca da matéria:  

“No entender da Unidade Técnica, não obstante constituir faculdade da 

Administração permitir ou não a participação de empresas em consórcio 

nas aludidas convocações, no presente caso, a vedação teria ocorrido 

sem a adequada motivação, o que teria inviabilizado a participação 

de mais licitantes, em prejuízo do princípio da ampla competição.” 

(Acórdão 59/2006 - Plenário) 

“Não prospera também o argumento de que a possibilidade de formação 

de consórcio no Edital afastaria eventual restrição à competitividade da 

licitação. A constituição de consórcio visa, em última instância, a 

junção de 2 (duas) ou mais empresas para realização de determinado 

empreendimento, objetivando, sob a ótica da Administração Pública, 

proporcionar a participação de um maior número de empresas na 

competição, quando constatado que grande parte delas não teria 

                                                 
1 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 14. Ed. São Paulo: Editora 
Dialética, 2010, p. 495. 
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condições de participar isoladamente do certame. (...)” (Acórdão n.º 

1.591/2005, Plenário, rel. Ministro Guilherme Palmeira) (grifo nosso)  

Dessa forma, vê-se que mesmo sendo discricionariedade da Administração a permissão ou 

não de consórcio de empresas, sua restrição deve ser devidamente fundamentada e deve 

colimar sempre com as condições do mercado e do objeto licitado, de forma que seja 

garantida a competitividade. 

Nota-se, tanto do entendimento doutrinário quanto jurisprudencial, que a permissão de 

consórcios nas licitações tem aspecto bifronte, podendo gerar ou restringir a 

competitividade. Não obstante, conforme se demonstrou acima, a formação de consórcios 

é medida válida e necessária, que irá beneficiar a Administração com o aumento da 

participação de empresas na licitação, aumentando a competição entre elas e reduzindo, 

inevitavelmente, o preço final da contratação.  

Da mesma forma, não deve haver restrições quanto ao consórcio de empresas que sejam 

coligadas, controladoras e controladas. Isso porque, decorrente das particularidades do 

mercado e da economia globalizada, é comum a existência no âmbito das telecomunicações 

conglomerados econômicos que necessitam dessa ferramenta jurídica para participarem 

das licitações. Frise-se que muitas das vezes a prestação do serviço por empresa isolada 

não é o suficiente, necessitando da atuação em conjunto para a consecução do objeto da 

licitação. 

Ante o exposto, de forma a possibilitar a participação de um maior número de empresas no 

certame, garantindo a sua competitividade e a busca pela proposta mais vantajosa à 

Administração Pública, requer a exclusão do item em comento, para que seja permitida a 

participação em consórcio de empresas do mesmo grupo, nos termos do art. 33 da Lei n.º 

8.666/93.  

 

 

2. SOBRE A EXIGÊNCIA DE CONSULTA A DETERMINADOS CADASTROS NÃO 

PREVISTOS EM  LEI 

O item 13.17 do Edital dispõem que o pregoeiro consultará os sistemas de registros de 

sanções CAGEFIMP, SICAF, CNJ, CEIS/CGU e Lista de Inidôneos mantidos pelo TCU, 

visando aferir eventual sanção aplicada à licitante, cujo efeito torne-a proibida de participar 

deste certame.  



 

5 
 

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. 

 

Com efeito, o art. 87, inciso III, da Lei n.º 8.666/1993 prevê, dentre as modalidades de 

penalidades em caso de inexecução total ou parcial do contrato, a suspensão temporária 

de participação em licitação e impedimento de contratar com a Administração. 

 

Diante do acima exposto, faz-se necessário esclarecer que os conceitos de Administração 

e Administração Pública são distintos, nos termos dos incisos XI e XII do art. 6º da Lei de 

Licitações, in verbis: 

 

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

XI - Administração Pública - a administração direta e indireta da 

União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, 

abrangendo inclusive as entidades com personalidade jurídica de 

direito privado sob controle do poder público e das fundações por 

ele instituídas ou mantidas; 

XII - Administração - órgão, entidade ou unidade administrativa 

pela qual a Administração Pública opera e atua concretamente;” 

 

Da análise dos dispositivos legais, verifica-se que as expressões “Administração Pública” e 

“Administração” são distintas. 

 

Nesse sentido, importante citar a lição de Marçal Justen Filho a respeito do tema:  

 

“Administração Pública: A expressão é utilizada em acepção 

ampla e não deve ser identificada com ‘Poder Executivo’. Indica as 

pessoas de direito público que participam de uma contratação, 

ainda quando esta contratação se efetive através de órgãos do 

Poder Judiciário e do Poder Legislativo. Além da chamada 

‘Administração Direta’ (União, Estados e Distrito Federal, 

Municípios), a expressão também abrange a ‘Administração 
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Indireta’ (autarquias, empresas públicas e sociedades de economia 

mista). Além disso, as ‘fundações’ instituídas ou mantidas com 

recursos públicos ou outras pessoas de direito privado sob controle 

estatal estão abarcadas no conceito.” 

 

“Administração: A expressão isolada é utilizada para identificar a 

unidade específica que, no caso concreto, está atuando. A distinção 

entre Administração Pública e Administração é utilizada em 

algumas passagens na disciplina da Lei n.º 8.666. A hipótese de 

maior relevância encontra-se no art. 87, incs. III e IV, a propósito 

das sanções de suspensão temporária do direito de licitar ou de 

contratar e de declaração de inidoneidade.”2 

 

Da mesma forma entende Jessé Torres Pereira: 

 

“A distinção, para os fins de aplicação desta lei, entre Administração 

e Administração Pública encontra importantes aplicações. Ilustre-

se com a intrincada questão de estabelecer-se a extensão das 

penalidades de suspensão e de declaração de inidoneidade, ambas 

acarretando a supressão temporária do direito de participar de 

licitações e de contratar. Tratando-se de suspensão, a supressão 

se dá em face da Administração; na hipótese de inidoneidade, o 

cumprimento da punição é em face da Administração Público.” 3 

 

Este entendimento foi ratificado em recentes decisões do Plenário do Tribunal de Contas 

da União (Acórdãos nº 3.243/2012-Plenário, 3.439/2012-Plenário e Acórdão 842/2013-

Plenário)4, segundo o qual os efeitos jurídicos da referida sanção está adstrita ao órgão 

que a aplicou. Nesse sentido, destaca-se: 

 

Informativo TCU nº 147: 

1. A sanção de suspensão temporária de participação em 

licitação e impedimento de contratar com a Administração, 

                                                 
2 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos administrativos . 15ª ed. São Paulo: Editora Dialética, 
2012, p. 142. 

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

 
4 Decisões publicadas recentemente, respectivamente, nos informativos do TCU nº 134, nº 136 e nº 147. 
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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. 

 

Vale mencionar que este já era o entendimento “histórico” do Tribunal de Contas da 

União, conforme se nota dos acórdãos nº 1.727/2006-1ª Câmara, nº 2.617/2010-2ª Câmara, 

nº 1.539/2010-Plenário e da Decisão nº 352/98-Plenário. 

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).  
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Assim, ao apresentar comparativo entre a sanção de suspensão do direito de 

licitar/impedimento de contratar e a declaração de inidoneidade, defende que a 

Administração é entendida, pela definição constante do inciso XI do art. 6º do diploma legal 

em comento, como sendo o órgão, entidade ou unidade administrativa pela qual a 

Administração Pública opera e atua concretamente – vale dizer, o órgão público. Já a 

Administração Pública é definida como sendo o universo de órgãos e entidades da União, 

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, nos termos do inciso XII do art. 6º da Lei 

n.º 8.666. 

Portanto, feita as distinções necessárias e reforçado o posicionamento do plenário do TCU 

sobre o tema, não se pode admitir que empresas que apresentem algum tipo de  penalidade 

sejam impedidas de participar do certame, a menos que a penalidade seja em face do órgão 

licitante. Caso contrário, não há o que se falar em impedimento.  

Nesse contexto, o mesmo racional se aplica ao disposto no item que se impugna. Não se 

pode admitir que o resultado da consulta aos cadastros em questão, caso aponte para algum 

tipo de penalidade, estenda seus efeitos de modo a impedir a empresa penalizada de licitar 

com outros órgãos, que não o penalizante.  

É necessário que seja expressamente previsto que haverá proibição de participar a empresa 

que, após consulta aos referidos cadastros, verifique-se que exista penalidade com o órgão 

licitante e não com qualquer órgão.  

Como já dito anteriormente, na eventualidade de existirem sanções registradas nesses 

cadastros, só poderia se dizer que existiria impedimento de participação, se a sanção ali 

cadastrada fosse restritiva do direito de participar de licitações, cujos efeitos estão limitados 

ao órgão penalizante na forma do Art. 87, III, da Lei 8.666/93. 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, a simples existência de registro de penalidade de suspensão ou impedimento com 

outros órgãos que não o licitante, não pode ser condicionante da participação. Para que haja 

impedimento, a sanção registrada deve necessariamente ser em face do órgão licitante, sob 

pena de se estar ampliando o previsto na Lei 8.666/93, impedindo a participação de 

empresas punidas em quaisquer casos, ferindo frontalmente a jurisprudência dominante do 

TCU sobre o tema.  
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3. PAGAMENTO VIA NOTA FISCAL COM  CÓDIGO DE BARRAS 

O item 7.1 do Termo de Referência, a cláusula Nona da Minuta do Contrato e o item 7.2 da 

Ata de Registro de Preços estabelecem que o pagamento deverá ser realizado por meio de 

ordem bancária e depósito em conta bancária informada pela contratada.  

Isso porque, o procedimento de pagamento adotado relativamente aos serviços de 

telecomunicações, se dá mediante apresentação de fatura (nota fiscal com código de 

barras), ou mediante SIAFI nos casos de órgãos vinculados à Administração Pública 

Federal, como é o caso da ANATEL.  

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

financeira, patrimonial e contábil dos órgãos da Administração Pública direta federal, das 

autarquias, fundações e empresas públicas federais e das sociedades de economia mista 

que estiverem contempladas no orçamento fiscal e (ou) no orçamento da seguridade social 

da União.  

Assim, as unidades gestoras registram seus documentos (empenho, ordem bancária etc.) e 

o SIAFI efetua automaticamente todos os lançamentos contábeis necessários para se ter 

conhecimento atualizado das receitas, despesas e disponibilidades financeiras do Tesouro 

Nacional. 

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

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

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

causará transtornos ao sistema de contas a receber da empresa de telecomunicações 

contratada. 

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

código de barras para pagamento, em apenas uma via, modelo 22, em razão das várias 

vantagens que essa forma de pagamento proporciona.  

Tal sistema proporciona vantagens à empresa prestadora dos serviços, haja vista que reduz 

a inadimplência e garante a satisfação do cliente.  

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

de telecomunicações, requer a alteração do item em comento, a fim de permitir que o 

pagamento seja realizado mediante autenticação de código de bar ras, facilitando, assim, o 

reconhecimento eficiente do pagamento. 
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4. INDEVIDA APRESENTAÇÃO DE CERTIDÕES DE REGULARIDADE 

MENSALMENTE 

O item 7.4 da Ata de Registro de Preços estabelece que a Contratante deverá apresentar 

os comprovantes de regularidade fiscal e trabalhista mensalmente, ou seja, no momento do 

pagamento junto com a nota fiscal/fatura. 

Inicialmente é importante observar que tal obrigação não encontra guarida na Lei n.º 

8.666/93, portanto, sem lastro legal. 

Não obstante tal fato, é importante observar que a exigência de apresentação das certidões 

de regularidade juntamente com as notas fiscais não é razoável. Explica-se: as certidões de 

regularidade fiscal/social/trabalhista possuem um período de vigência que ultrapassa o 

período mensal (30 dias). 

Assim, a apresentação mensal das referidas certidões foge dos padrões lógicos, visto que 

o prazo de validade das mesmas ultrapassa o período de trinta dias.  

É de suma importância observar que não está se discutindo aqui a necessidade da 

manutenção dos requisitos de habilitação durante toda a execução do contrato. Tal fato é 

inquestionável! O que se discute nesta análise é a desproporcionalidade e ilegalidade em 

exigir a apresentação mensal desses requisitos, principalmente, pelos mesmos possuírem 

período de vigência superior à 30 (trinta) dias. 

Vale corroborar, que a Administração Pública possui fé pública para certificar as informações 

apresentadas nas certidões. Se a certidão informa que seu prazo de validade é de 120 dias, 

porque a contratada deverá apresentar a certidão mensalmente? 

Verifica-se a incongruência na aplicação da exegese do item em comento. Como se sabe, 

a atividade administrativa exige prestígio aos princípios da razoabilidade e 

proporcionalidade.  

Carlos Ari Sundfeld, na obra “Fundamentos de Direito Público” afirma o seguinte acerca da 

proporcionalidade (fls. 165): 

“A proporcionalidade é expressão quantitativa da razoabilidade. É inválido  

o ato desproporcional em relação à situação que o gerou ou à finalidade 

que pretende atingir.” 



 

11 
 

Ora, o administrador está jungido ao Princípio da Legalidade, portanto, ao determinar 

obrigações que não possuem previsão legal, atua de forma desproporcional e irrazoável.  

Para José dos Santos Carvalho Filho, “razoabilidade é a qualidade do que é razoável, ou 

seja, aquilo que se situa dentro dos limites aceitáveis, ainda que os juízos de valor que 

provocaram a conduta possam dispor-se de forma um pouco diversa”5.  

O princípio da regra da razão expressa-se em procurar a solução que está mais em 

harmonia com as regras de direito existentes e que, por isso, parece a mais satisfatória, em 

atenção à preocupação primária da segurança, temperada pela justiça, que é a base do 

Direito. 

A Administração Pública está obrigada a adotar a alternativa que melhor prestigie a 

racionalidade do procedimento e de seus fins.  

Nesse sentido, Marçal Justen Filho ensina que: 

“O princípio da proporcionalidade restringe o exercício das competências 

públicas, proibindo o excesso. A medida limite é a salvaguarda dos 

interesses públicos e privados em jogo. Incumbe ao Estado adotar a 

medida menos danosa possível, através da compatibilização entre os 

interesses sacrificados e aqueles que se pretende proteger.” 6 

Diante disso, requer a alteração do item em comento para que não exija a apresentação 

mensal das certidões de regularidade fiscal/trabalhista/sociais, sob pena de ferir os 

Princípios da Razoabilidade, da Proporcionalidade, da Legalidade e ainda, o da fé pú blica 

inerente aos documentos públicos (certidões). 

 
 
 

5. PAGAMENTO EM CASO DE RECUSA DO DOCUMENTO FISCAL 

O item 7.6 da minuta da Ata de Registro de Preços estipula que as faturas que apresentarem 

incorreções serão devolvidas à Contratada e o prazo para pagamento iniciar-se-á após a 

regularização da situação. 

                                                 
5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 
2011, p. 36. 
6 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos . 14. Ed. São Paulo: Editora 

Dialética, 2010, p. 78. 
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Contudo, tal previsão não é razoável, haja vista que a parcela incontroversa, ou seja, aquela 

sobre a qual não paira qualquer dúvida, deve ser paga pela Administração prontamente, não 

sendo necessário aguardar a correção da fatura.  

Com efeito, as despesas não contestadas, ou seja, aquelas cujos valores são 

incontroversos, devem ser quitados pela Contratante, sob pena de caracterizar retenção 

indevida, pois os valores pendentes de pagamento deverão corresponder aos erros e 

circunstâncias que impossibilitaram a verificação do valor da despesa.  

Portanto, não obstantes os eventuais erros no documento fiscal, a Contratante deverá pagar 

o valor sobre o qual não se tem dúvidas e, em seguida, emitir nova fatura, contendo apenas 

o valor que se discute como devido ou não. 

Diante disso, requer a adequação do item em comento a fim de que o pagamento da parcela 

incontroversa seja efetuado imediatamente pela Contratante e o restante após a devida 

regularização do documento fiscal. 

 
 

6. DAS PENALIDADES EXCESSIVAS 

O item 12.2, “b” e “d” do Termo de Referência determina a aplicação de multas que 

extrapolam o limite de 10% (dez por cento) sobre o valor do contrato estabelecido pelo 

Decreto n.º 22.626/33, em vigor conforme Decreto de 29 de novembro de 1991. A fixação 

de multa nesse patamar também ofende a Medida Provisória n.º 2.172/01 (e suas 

reedições), aplicável a todas as modalidades de contratação, inclusive aquelas firmadas 

entre particulares e Administração Pública. 

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

parcial do contrato a Administração poderá aplicar a sanção de “multa, na forma prevista no 

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

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

indissociável com o princípio da proporcionalidade, conforme se observa do entendimento 

de Marçal Justen Filho sobre o tema: 

“Então, o instrumento jurídico fundamental para elaboração de uma teoria 

quanto às sanções atinentes à contratação administrativa reside na 

proporcionalidade. Isso significa que, tendo a Lei previsto um elenco de 

quatro sanções, dotadas de diverso grau de severidade, impõe-se 

adequar as sanções mais graves às condutas mais reprováveis. A 
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reprovabilidade da conduta traduzir-se-á na aplicação de sanção 

proporcionada correspondente ”7 (grifo nosso) 

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

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

9.784/1999, por exigir “adequação entre meios e fins, vedada a imposição de obr igações, 

restrições e sanções em medida superior àquelas estritamente necessárias para o 

atendimento do interesse público”. 

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

gera para a Contratada gravame completamente desproporcional, ferindo os princípios da 

proporcionalidade e da própria legalidade. 

A doutrina alemã do princípio da proporcionalidade, amplamente aceita e praticada no 

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

princípios: adequação (Geeignetheit), necessidade (Notwendigkeit) e proporcionalidade em 

sentido estrito (Verhältnismäßig im engeren Sinn). O pressuposto da adequação determina 

que a medida aplicada deve guardar relação entre meio e fim, de modo que seja a mais 

adequada para a resolução da questão. A necessidade diz respeito à escolha da medida 

menos gravosa para atingir sua efetividade. E, por fim, a proporcionalidade em sentido 

estrito é a ponderação entre o meio-termo e a justa-medida da ação que se deseja perpetrar, 

verificando-se se a medida alcançará mais vantagens que desvantagens. 

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

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

princípio da proporcionalidade, há de revestir-se de tríplice fundamento: 

1) adequação, significando que o meio empregado na atuação deve ser 

compatível com o fim colimado; 2) exigibilidade, porque a conduta deve 

ser necessária, não havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para 

alcançar o fim público, ou seja, o meio escolhido é o que causa o menor 

prejuízo possível para os indivíduos; 3) proporcionalidade em 

sentido estrito, quando as vantagens a serem conquistadas 

superarem as desvantagens.”8 (grifo nosso) 

                                                 
7 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 14. Ed. São Paulo: Editora 
Dialética, 2010, p. 884. 
8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24ª Ed. rev., ampl. e atual. Rio de 
Janeiro: Lumen Júris Editora, 2011, p. 38. 
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No presente caso, verifica-se que a sanção de multa fixada no referido percentual até se 

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

entanto, o mesmo não se pode dizer quanto à necessidade. A quantidade fixada à título de 

multa é medida completamente desnecessária para punir o descumprimento da regra do 

Edital, uma vez que poderia causar menor prejuízo para o particular e mesmo assim atingir 

o fim desejado. Entende-se que a aplicação de multa com fito pedagógico pode ser 

entendida como razoável, mas a sua definição em patamares elevados torna a sanção 

desnecessária. Isso porque existem meios menos gravosos, mas mesmo assim a 

Administração optou pela escolha do pior método. 

Por fim, verifica-se que a sanção aplicada à Contratada não preenche também o pré-

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

multa pune a Contratada sobremaneira, excedendo-se desarrazoadamente quando se 

observa o fato que a ensejou. É perfeita a aplicação da metáfora de Jellinek que “não se 

abatem pardais disparando canhões”. 

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

completamente o princípio da proporcionalidade, sendo necessária a revisão de tal medida. 

Cumpre ainda ressaltar que não quer a Contratada se eximir do cumprimento das sanções 

estabelecidas se de fato viesse a descumprir o contrato e dar ensejo a rescisão deste. Pede -

se apenas que estas sejam aplicadas de forma proporcional ao fato que as ensejou.  

Noutro giro, verifica-se que o próprio STJ reconheceu que diante do caráter vago do art. 87 

da Lei de Licitações, a Administração deve-se balizar pelo princípio da proporcionalidade: 

“Mandado de Segurança. Declaração de Inidoneidade. Descumprimento 

do Contrato Administrativo. Culpa da Empresa Contratada. 

Impossibilidade de Aplicação de Penalidade mais Grave a 

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

Outra Sanção pelo Poder Público. 

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

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

pela leitura do dispositivo, há uma gradação entre as sanções. Embora 

não esteja o administrador submetido ao princípio da pena específica, 

vigora no Direito Administrativo o princípio da proporcionalidade.  

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

mas apenas a necessidade de imposição da mais grave sanção a 
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conduta que, embora tenha causado grande prejuízo, não é o mais 

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

 

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

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

o princípio da proporcionalidade.  

 

Por todo o exposto, requer a adequação dos itens em comento, para que as multas aplicadas 

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

 

 

7. BASE DE CÁLCULO DAS MULTAS EM  CASO DE INEXECUÇÃO PARCIAL DO 

CONTRATO 

O item 12.2, “d” do Termo de Referência prevê a aplicação de multas sobre o valor total 

adjudicado, mesmo em caso de inexecução parcial.  

No entanto, não se pode admitir que o percentual de multa, em caso de inexecução parcial 

pela Contratada, incida sobre o valor total do contrato, haja vista que a fixação das sanções 

atinentes à contratação administrativa reside na razoabilidade e na proporcionalidade.  

Ora, não é justa nem razoável tal determinação, posto que uma vez ocorrido o 

descumprimento tão somente de parte do contrato celebrado, é razoável que o cálculo da 

penalidade incida apenas sobre aquela parcela e não sobre o valor integral da  contratação, 

como se a Contratada tivesse descumprido obrigações contratuais em sua totalidade.  

Desta forma, em caso de descumprimento parcial das obrigações a base de cálculo da 

multa deverá ser o valor da parcela ou do serviço em atraso, e não o valor total das 

obrigações.  

O disposto no Edital é excessivo, desproporcional e fere os princípios da legalidade e da 

razoabilidade. 

Os administrativistas classificam os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, 

dentre outros, como referenciais que devem necessariamente ser utilizados quando da 

prática de atos pelo Poder Público, sob pena de desvio da finalidade legal a que se propõem. 

O ilustre Prof. Celso Antônio Bandeira de Mello não deixa margem a dúvidas ao lecionar 

que: 
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“Enuncia-se com esse princípio (razoabilidade) que a 

administração, ao atuar no exercício da discrição, terá de obedecer 

a critérios aceitáveis do ponto de vista racional, em sintonia com o 

sendo normal de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades 

que presidiram outorga da competência exercida. Vale dizer: 

pretende-se colocar em claro que não serão apenas 

inconvenientes, mas também ilegítimas – e, portanto, 

jurisdicionalmente invalidáveis -, as condutas desarrazoadas, 

bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideração às 

situações e circunstâncias que seriam atendidas por quem tivesse 

atributos normais de prudência, sensatez e disposição de 

acatamento às finalidade da lei atributiva da descrição manejada.  

(...) 

É óbvio que uma providência administrativa desarrazoada, incapaz 

de passar com sucesso pelo crivo da razoabilidade, não pode estar 

conforme com a finalidade da lei. (...)  

Este princípio (proporcionalidade) enuncia a ideia de que as 

competências administrativas só podem ser validamente exercidas 

na extensão e intensidade proporcionais ao que seja realmente 

demandado para cumprimento da finalidade de interesse público a 

que estão atreladas. Segue-se que os atos cujos conteúdos 

ultrapassem o necessário para alcançar o objetivo que justifica o 

uso da competência ficam maculados de ilegitimidade, porquanto 

desbordam do âmbito da competência; ou seja, superam os limites 

que naquele caso lhes corresponderiam. 

Sobremodo quando a Administração restringe a situação jurídica 

dos administrados além do que caberia, por imprimir às medidas 

tomadas uma intensidade ou extensão supérfluas, prescindendas, 

ressalta a ilegalidade de sua conduta. É que ninguém deve estar 

obrigado a suportar constrições em sua liberdade ou propriedade 

que não sejam indispensáveis à satisfação do interesse público.” 

(em “Curso de Direito Administrativo”, 12ª edição, páginas 79 a 81) 

A ilustríssima Prof. Lúcia Valle Figueiredo classifica ambos os princípios (proporcionalidade 

e razoabilidade) da seguinte forma: 
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“Consoante penso, não se pode conceber a função administrativa, 

o regime jurídico administrativo, sem se inserir o princípio da 

razoabilidade. É por meio da razoabilidade das decisões tomadas 

que se poderá contratar atos administrativos e verificar se estão 

dentro da moldura comportada pelo Direito... não é lícito ao 

administrador, quando tiver de valorar situações concretas, depois 

da interpretação, valorá-las a lume dos seus standards pessoais, a 

lume de sua ideologia, a lume do que entende ser bom, certo, 

adequado no momento, mas a lume de princípios gerais, a lume da 

razoabilidade, do que em Direito Civil se denomina valores do 

homem médio. 

Em síntese: a razoabilidade vai se atrelar à congruência lógica entre 

as situações postas e as decisões administrativas. Vai se atrelar às 

necessidades da coletividade, à legitimidade, à economicidade, à 

eficiência. 

Ao lado da razoabilidade traz-se à colação, também como princípio 

importantíssimo, o da proporcionalidade. Com efeito, resume-se o 

princípio da proporcionalidade na direta adequação das medidas 

tomadas pela Administração às necessidades administrativas. 

Traduz o princípio da razoabilidade a relação de congruência 

lógica entre o fato (o motivo) e a atuação concreta da 

Administração.” (grifamos) (em Curso de Direito Administrativo, 4ª 

edição, página 47 e 48) 

Extrai-se que os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade caminham no mesmo 

sentido, qual seja, o de evitar eventuais abusos quando da aplicação da lei ao caso concreto 

ou nos atos administrativos emanados. Vale dizer, as consequências de um ato devem 

guardar a exata proporção com a sua extensão. 

Assim, a eventual manutenção dos percentuais de multa atacados constitui afronta aos 

princípios basilares que devem conduzir os atos deste órgão, quais sejam, os princípios da 

razoabilidade e da proporcionalidade. 

Por todo o exposto, requer a adequação dos itens em comento para que o percentual da 

penalidade de multa em caso de inadimplemento parcial incida sobre o valor da parcela  ou 

valor do serviço em atraso, e não sobre o valor total do contrato.  
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8. DA PREVISÃO DE APLICAÇÃO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NO 

INSTRUMENTO CONVOCATÓRIO 

O item 3.4.5 do Termo de Referência prevê a aplicação da Lei nº. 8.078/90 – Código de 

Defesa do Consumidor – ao presente certame. 

Ocorre que o Código de Defesa do Consumidor não disciplina a relação entre a 

Administração Pública e o Particular, sendo aplicáveis, na hipótese, as regras atinentes aos 

Contratos Administrativos, em especial a Lei nº. 10.520/2002, Decreto nº. 3.555/2000 e Lei 

nº. 8.666/93. 

Sob tal aspecto, o Administrativista Marçal Justen Filho nos ensina, com muita propriedade, 

quanto à aplicação do Código de Defesa do Consumidor, nos contratos administrativos:  

“Alguém poderia defender a aplicação subsidiária do Regime da Lei 

nº 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor), no tocante à 

responsabilidade por vício do produto ou do serviço. Isso é inviável, 

porquanto à Administração é quem define a prestação a ser 

executada pelo particular, assim como as condições contratuais 

que disciplinarão a relação jurídica. Ainda que pudesse caracterizar 

a Administração como “consumidor”, não haveria espaço para 

incidência das regras do CDC, estando toda a matéria subordina às 

regras da Lei de Licitações, do ato convocatório e do contrato. (...)”.9 

Isto, pois, diferentemente da Relação de Consumo, no Contrato Administrativo, o Contratado 

é que está em uma posição de sujeição perante o Poder Público.  

O Código de Defesa do Consumidor – CDC veio coibir que as livres disposições do Direito 

Privado permitissem que o fornecedor, em face de sua superioridade em relação ao 

consumidor, estabelecesse regras que tornassem a relação desigual.  

Ocorre que, nas relações regidas pelo Direito Público, as normas de Direito Privado são 

derrogadas em face de disposições de ordem pública, o que limita a vontade do particular. 

Outrossim, pode-se perceber a sujeição do Contratado em face do órgão licitante, fazendo-

se uma analogia à Relação de Consumo. Enquanto, o CDC preocupa-se em limitar o “poder” 

do fornecedor em impor o contrato ao consumidor, nas relações regidas pelo direito público, 

o Contratado está sujeito aos termos do edital de licitação fixados pela empresa licitante.  

                                                 
9 Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos; 10ª edição; Ed. Dialética; p. 551. 
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Desta forma, percebe-se que seria um contra senso permitir que as normas protetivas do 

CDC impusessem ônus adicionais ao particular que já está sujeito aos temos contratuais 

fixados unilateralmente pela Contratante. 

Não bastasse, ainda que não fosse este o entendimento, a empresa estatal licitante não 

poderia ser configurada como consumidora, vez que não utiliza os serviços contratados 

como destinatária final. 

Assim nos ensina o ilustre Prof. Rizatto Nunes: 

“o CDC não regula situações nas quais, apesar de se poder 

identificar um “destinatário final”, o produto ou serviço é entregue 

com a finalidade específica de servir de “bem de produção” para 

outro produto ou serviço e via de regra não está colocado no 

mercado de consumo como bem de consumo, mas como de 

produção;”10 

Isto, pois, ao utilizar o serviço prestado pela Contratante como parte da cadeia de prestação 

de seu próprio serviço, ela não será enquadrada como destinatária final daquele serviço, 

impossibilitando a aplicação do CDC nas relações mantidas entre a mesma e o Contratado. 

Nesse sentido, vale citar o entendimento do STJ acerca da inclusão de cláusula prevendo a 

aplicação do CDC em contrato celebrado por ente da Administração Pública, in verbis: 

“EMENTA: ADMINISTRATIVO. EMPRESA BRASILEIRA DE 

CORREIOS E TELÉGRAFOS - ECT. CONTRATO DE 

PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. NATUREZA ADMINISTRATIVA. 

1. Contrato de prestação de serviços firmado, após procedimento 

licitatório, entre a ECT e as recorrentes para a construção de duas 

agências dos Correios. Paralisação das obras. Alegação de 

desequilíbrio econômico-financeiro do contrato. Natureza da 

relação jurídica contratual entre a Empresa Brasileira de Correios e 

Telégrafos e as Construtoras prestadoras de serviços. 

2. Pleito recursal visando a aplicação das normas de Direito Privado 

relativas ao Direito do Consumidor com o objetivo de evitar prática 

contratual considerada abusiva. 

                                                 
10 Curso de Direito do Consumidor; 1ª edição; Ed. Saraiva; 2004; p. 83 
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3. A ECT é empresa pública que, embora não exerça atividade 

econômica, presta serviço público da competência da União 

Federal, sendo por esta mantida. 

4. O delineamento básico da Administração Pública brasileira, seja 

direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, 

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, restou 

estabelecido no art. 37 da Constituição Federal, que no seu inciso 

XXI, fixou a licitação como princípio básico a ser observado por toda 

a Administração Pública. 

5. A Lei de Licitações e Contratos estabelece que o contraente 

poderá servir-se das cláusulas exorbitantes do direito privado para 

melhor resguardar o interesse público. É de sabença que as 

cláusulas exorbitantes são as que inexistem no Direito Privado e 

permitem ao Poder Público alterar as condições de execução do 

contrato, independentemente da anuência do contratado. 

6. À luz do art. 37, XXI, da Constituição Federal, a natureza do 

vínculo jurídico entre a ECT e as empresas recorrentes, é de 

Direito Administrativo, sendo certo que a questão sub judice 

não envolve Direito Privado, tampouco de relação de consumo. 

Aliás, apenas os consumidores, usuários do serviço dos 

correios é que têm relação jurídica de consumo com a ECT. 

7. Consoante o acórdão a quo, a empresa contratada não logrou 

demonstrar qualquer ilegalidade cometida pela ECT em face da 

legislação que rege os contratos públicos quando da licitação, ou o 

efetivo desequilíbrio econômico na execução da obra, matéria esta 

que não pode ser revista nesta instância extraordinária, ante o óbice 

da súmula 07. Sob essa ótica, resvala a tese sustentada pelas 

empresas recorrentes no sentido de que o acórdão recorrido 

malferiu os artigos 6º, 29 e 51 do Código de Defesa do Consumidor, 

mercê de burlar as regras de revisão contratual destinadas ao 

equilíbrio financeiro do ajuste firmado entre as partes. 

8. Recurso especial desprovido.” Resp 2003/0047959-4, 1ª Turma, 

Relator Ministro Luiz Fux, DJU: 31/05/2004, pág. 191. Grifo nosso.  
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Portanto, requer-se exclusão da previsão de aplicação do Código de Defesa do Consumidor 

na relação entre o órgão licitante e a licitante vencedora do certame.  

 

 

9. POSSIBILIDADE DE SUBCONTRATAÇÃO E CESSÃO DOS SERVIÇOS 

 

O item 8.1 do Termo de Referência, a cláusula Décima Segunda, subcláusula única da 

minuta do Contrato e o item 9.1 da minuta da Ata de Registro de Preços estabelecem a 

vedação de subcontratação, por parte da contratada. 

Nesse sentido, cumpre trazer à colação a redação do artigo 72 da Lei n.º 8.666/93:  

“Art. 72. O contratado, na execução do contrato, sem prejuízo das 

responsabilidades contratuais e legais, poderá subcontratar partes da 

obra, serviço ou fornecimento, até o limite admitido, em cada caso, pela 

Administração.” (grifo nosso) 

Ora, além da Lei prever que a Administração permita ao ente privado, que queira 

contratar consigo, subcontratar apenas partes dos serviços, tem-se que essas fases 

ou etapas devem se remeter à atividade meio do serviço licitado , sendo vedada a 

subcontratação do serviço todo ou a atividade fim que a Administração está a licitar, tendo 

em vista a análise dos critérios de habilitação para que a Administração contrate um ente 

privado realmente idôneo.  

Nesse sentido é a lição de MARÇAL JUSTEN FILHO acerca da subcontratação: 

“A hipótese torna-se cabível, por exemplo, quando o objeto licitado 

comporta uma execução complexa, em que algumas fases, etapas ou 

aspectos apresentam grande simplicidade e possam ser 

desempenhados por terceiros sem que isso acarrete prejuízo . A 

evolução dos princípios organizacionais produziu o fenômeno 

denominado de ‘terceirização’, que deriva dos princípios da 

especialização e da concentração das atividades. Em vez de 

desempenhar integralmente todos os ângulos de uma atividade, as 

empresas tornam-se especialistas em certos setores.”. [Comentários 

à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, Dialética, 12ª edição, 

p.757] (grifamos) 
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Assim, está ratificada a impossibilidade da subcontratação, pela Contratada e apenas do 

serviço ou atividade fim. 

Neste diapasão, cumpre colacionar jurisprudência do TCU com o mesmo entendimento:  

“É ilegal e inconstitucional a sub-rogação da figura da contratada ou a 

divisão das responsabilidades por elas assumidas, ainda que de forma 

solidária, por contrariar os princípios constitucionais da moralidade e da 

eficiência.” (Acórdão nº 3.475/2006, 1ª C., rel. Min. Marcos Bemquerer)  

“(...) firmar o entendimento de que, em contratos administrativos, é ilegal 

e inconstitucional a sub-rogação da figura da contratada ou a divisão das 

responsabilidades por elas assumidas, ainda que de forma solidária, por 

contrariar os princípios constitucionais da moralidade e da eficiência (art. 

37, caput, da Constituição Federal), o princípio da supremacia do 

interesse público, o dever geral de licitar (art. 37, XXI, da Constituição) e 

os arts. 2º, 72 e 78, inciso VI, da Lei 8.666/96.” (Acórdão nº 909/2003, 

Plenário, rel. Min. Augusto Sherman Cavalcanti) 

 

Ademais cumpre observar que a realidade e o dinamismo do mercado empresarial, muitas 

vezes, demandam uma alteração substancial na forma de atuação das empresas, 

importando em reorganização na estrutura societária das pessoas jurídicas, inclusive, 

daquelas que contratam com a Administração Pública. 

 

Ora, embora o Contrato administrativo seja pessoal, conforme se extrai do artigo 78, 

inciso VI, da lei 8.666/93, não é forçoso dizer que este não é necessariamente 

personalíssimo, podendo, em tese, absorver eventuais alterações na estrutura 

societária das empresas contratadas, ainda que esta condição não esteja 

expressamente prevista no edital e no Contrato . Nesta direção evoluiu a Jurisprudência 

do Tribunal de Contas da União. 

 

Inicialmente, na decisão 420/02 - Plenário, o Tribunal afastou a continuidade do Contrato 

argumentando que os institutos indicados no inciso VI do art. 78 (cessão, transferência, 

fusão, cisão e incorporação) não podem ser adotados, “eis que isentam a contratada da 

sua posição de única e plena responsável perante a administração quanto às relações 

jurídicas emergentes do contrato” . 
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Decisão n.º 420/2002 – Plenário 

 

“8.5- firmar o entendimento de que, em contratos administrativos, é ilegal 

e inconstitucional a sub-rogação da figura da contratada ou a divisão 

das responsabilidades por ela assumidas, ainda que de forma solidária, 

por contrariar os princípios constitucionais da moralidade e da eficiência 

(art. 37, caput, da Constituição Federal), o princípio da supremacia do 

interesse público, o dever geral de licitar (art. 37, XXI, da Constituição) 

e os arts. 2.º, 72 e 78, inciso VI, da Lei 8.666/93.”  

 

JÁ NAS DECISÕES 1.108/03 E 1.517/05, EM SENTIDO CONTRÁRIO, O TCU 

ENTENDEU PELA NECESSIDADE DE REFORMA DO ENTENDIMENTO CONTIDO NA 

DECISÃO 420/02, MANIFESTANDO-SE PELA POSSIBILIDADE DA CONTINUIDADE 

DO CONTRATO, DESDE QUE PREVISTO EXPRESSAMENTE NO EDITAL E QUE 

SEJAM MANTIDAS TODAS AS CONDIÇÕES INICIALMENTE PACTUADAS. 

Acórdão 1108/2003 – Plenário 

 

"...imperioso que a empresa resultante da fusão, cisão ou incorporação 

preencha os mesmos requisitos de habilitação exigidos inicialmente. O 

preenchimento desses requisitos resguarda a administração de 

possíveis problemas que poderiam ocorrer em cada um desses 

processos, como o comprometimento da saúde financeira da empresa, 

a perda da capacidade técnica para executar determinados serviços (no 

caso de uma cisão, por exemplo), ou a ausência de regularidade fiscal 

da empresa sucessora. Tal necessidade é, ate mesmo, uma 

conseqüência do art. 55, inciso XIII da Lei nº 8.666/93, que estabelece 

que o contratado deve manter, durante todo o contrato, as condições de 

habilitação exigidas na licitação”. 

 

Acórdão 1517/2005 – Plenário 

 

“É preciso ter a exata noção de que nem todas as hipóteses elencadas 

no art. 78 da Lei 8666/1993 impõem, se ocorrerem, necessariamente, a 

rescisão do contrato firmado com a Administração Pública. Esse 

entendimento encontra respaldo na jurisprudência desta Casa, 

reafirmada no Acórdão 1108/2003 – Plenário, de minha Relatoria, 

prolatado nos autos do TC 013.546/2002-0”. 
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Posteriormente, manifestando-se de forma mais flexível nos julgados 113/06; 2.071/06 e 

634/07 O TCU PASSOU A ADMITIR A POSSIBILIDADE DE CONTINUIDADE 

CONTRATUAL, AINDA QUE NÃO PREVISTA EXPRESSAMENTE NO EDITAL E NO 

CONTRATO. 

 

Acórdão 634/2007 – Plenário 

 

“Nos termos do art. 78, inciso VI, da Lei 8.666/1993, se não há expressa 

regulamentação no edital e no termo de contrato dispondo de modo 

diferente, é possível, para atendimento ao interesse público, manter 

vigentes contratos cujas contratadas tenham passado por processo de 

cisão, incorporação ou fusão, ou celebrar contrato com licitante que 

tenha passado pelo mesmo processo, desde que: (1) sejam observados 

pela nova pessoa jurídica todos os requisitos de habilitação exigidos na 

licitação original; (2) sejam mantidas as demais cláusulas e condições 

do contrato; (3) não haja prejuízo à execução do objeto pactuado;  e (4) 

haja a anuência expressa da Administração à continuidade do contrato”.  

 

EM OUTRO TURNO, O TCU, EM JURISPRUDÊNCIA MAIS RECENTE, TEM DECIDIDO 

QUE A OCORRÊNCIA DE FUSÃO, CISÃO OU INCORPORAÇÃO PELA EMPRESA 

CONTRATADA, PODE SER ACATADA PELA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA, DESDE 

QUE ATENDIDOS OS SEGUINTES PRESSUPOSTOS: 

 

 NÃO HAJA PROIBIÇÃO NO EDITAL NEM NO CONTRATO; 

 SEJAM MANTIDAS AS CONDIÇÕES DE HABILITAÇÃO EXIGIDAS NA 

LICITAÇÃO; 

 NÃO HAJA QUALQUER PREJUÍZO PARA A FIEL EXECUÇÃO DO CONTRATO.  

 

REPRESENTAÇÃO. LICITAÇÃO. PROCEDÊNCIA. CISÃO EMPRESARIAL. 

CONTINUIDADE DA EXECUÇÃO CONTRATUAL. REVOGAÇÃO DA MEDIDA 

CAUTELAR. COMUNICAÇÃO. ARQUIVAMENTO. 

 

1. A cisão empresarial não determina, por si só, a revogação contratual prevista 

no art. 78, inc. VI, da Lei 8.666/93. 

2. Observado o interesse público, acordo firmado entre particulares sob o império 

do direito privado pode nortear decisão do administrador público.  
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3. Revoga-se medida cautelar anteriormente concedida quando insubsistentes os 

motivos para sua adoção. 

Voto do Ministro Relator 

5. Acerca da legalidade de fusão, incorporação ou cisão em contratos 

administrativos, frente ao disposto no art. 78, inc. VI, da Lei nº 8.666/93, o TCU 

entendeu, em consulta formulada pela Câmara dos Deputados, por meio do 

Acórdão 1.108/2003 do Plenário, que é possível a continuidade dos contratos, 

desde que sejam observados os seguintes requisitos: - tal possibilidade esteja 

prevista no edital e no contrato; - a nova empresa cumpra os requisitos de 

habilitação originalmente previstos na licitação; e - sejam mantidas as condições 

originais do contrato. 

6. Vale dizer, acerca do primeiro requisito, que o Tribunal vem evoluindo para 

considerar que, restando caracterizado o interesse público, admite -se a 

continuidade do contrato, ainda que não prevista a hipótese de reorganização 

empresarial no edital e no contrato. Essa é a posição, aliás, da Unidade Técnica, 

do autor da representação e do órgão contratante do Distrito Federal. Ademais, 

está contida no recente Acórdão nº 113/2006 - Plenário. 

7. Penso ser louvável a evolução jurisprudencial ocorrida no TCU sobre essa 

matéria. A dinâmica empresarial inerente a um mercado competitivo e globalizado, 

que impõe a necessidade de alterações na organização da sociedade para a sua 

própria sobrevivência, não pode ficar engessada por falta de previsão, nos 

contratos administrativos, sobre a possibilidade de alteração organizacional, por 

meio de cisão, fusão ou incorporação. 

8. A proibição de alteração da organização da sociedade contratante com a 

Administração Pública poderia, ao contrário do desejado pela norma, levar ao seu 

enfraquecimento e, assim, oferecer riscos à plena execução contratual.  

9. É sabido que, nos contratos administrativos, a Administração Pública participa 

com supremacia de poderes na relação jurídica, com suporte no objetivo de fazer 

prevalecer o interesse público sobre os interesses particulares. E para isso, a 

Administração dispõe de prerrogativas, entre elas a possibilidade de alterar ou 

rescindir unilateralmente os ajustes e de aplicar sanções legais. 

10. Assim, a previsão contida no art. 78, inc. VI, no que tange à ocorrência de 

fusão, incorporação ou cisão, deve ser vista como uma prerrogativa, uma 

faculdade da Administração, e não como uma conseqüência direta e inexorável da 

reorganização empresarial, que não admite avaliação acerca do interesse público 

na adoção da medida extrema.  

11. A rescisão há de ser aplicada quando a hipótese prevista no dispositivo 
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mostrar-se inconveniente para o serviço público ou quando ferir os princípios 

básicos da Administração Pública. 

 

Logo, a posição majoritária do TCU entende pela continuidade do Contrato, uma vez 

mantidas todas as condições inicialmente pactuadas, inclusive quanto os requisitos 

de habilitação e qualificação técnica, cabendo à Administração verificar a 

inexistência de prejuízo em cada caso . 

 

O TCU passou a flexibilizar o tema e admitir a possibilidade da continuidade do 

Contrato decorrente de fusão, cisão ou incorporação da empresa contratada , em prol 

da continuidade do serviço público e do interesse público desde que sejam mantidas as 

condições de habilitação exigidas na licitação e não haja qualquer prejuízo para a 

fiel execução do Contrato. 

 

Diante do exposto, a licitante requer a alteração dos itens em comento, para que fique 

expressa a permissão à subcontratação parcial dos serviços, desde que o serviço fim seja 

integralmente prestado pela Contratada, nos termos do art. 72 da Lei n.º 8.666/93 e que se 

retire a vedação à cessão do contrato, com base no que fora acima exposto.  

 
 

10. DA INDENIZAÇÃO PELA RESCISÃO CONTRATUAL SEM PREVISÃO DE 

RESSARCIMENTO À CONTRATADA 

A Cláusula Décima Quarta da Minuta do Contrato é contrária à Lei de Licitações uma vez 

que estabelece que, numa hipótese de rescisão, não cabe nenhum direito à Contratada, 

exceto o de receber o estrito valor correspondente ao fornecimento realizado.  

O § 2º do artigo 79 da Lei de licitações é bem claro ao estabelecer a devida indenização 

por todos os prejuízos sofridos e comprovados, no caso de rescisão causada pela 

Administração sem culpa da contratada, in verbis: 

“Art. 79 - §2º - Quando a rescisão ocorrer com base nos incisos XII a XVII do 

artigo anterior, sem que haja culpa do contratado, será ressarcido dos 

prejuízos regularmente comprovados que houver sofrido ,” (grifamos) 

Desta forma, a redação da cláusula suscitada, a qual prevê a hipótese de rescisão unilateral 

do contrato, pela contratante, nas hipóteses enumeradas nos incisos XII a XVII do artigo 78 

da Lei 8.666/93, mesmo que a contratada não tenha dado causa à rescisão, está em 
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flagrante afronta à lei, pois é dever da contratante ressarcir a contratada pelos prejuízos 

sofridos. 

Neste diapasão, insta trazer a colação a lição do renomado Administrativista Marçal Justen 

Filho, em sua obra Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, p. 585, in 

litteris: 

 

“A discricionariedade da Administração se circunscreve à apreciação da 

conveniência de manter (ou não) o contrato. Não há liberdade para decidir 

se o contrato será indenizado ou não. Inexiste discricionariedade no tocante 

à apuração nem quanto ao pagamento da indenização. Não se faculta que a 

Administração decrete a rescisão unilateral por sua conveniência e 

simplesmente se recuse a indenizar o particular, remetendo-o ao poder 

Judiciário.” 

 

 

Assim, evidente que não cabe a Administração decidir se deve ou não estar previsto no 

contrato a hipótese de indenização no caso de rescisão. A Lei 8.666/93 é taxativa e, 

portanto, deve-se adequar a redação da cláusula em comento, dispondo que “em caso de 

rescisão causada pela Administração e sem culpa da Contratada, esta será ressarcida dos 

prejuízos regularmente comprovados que houver sofrido”. 

 

DOS ITENS TÉCNICOS 

 

Sobre o Lote 1, item 1, onde se lê: “Deve ser compatível com, no mínimo, os seguintes 

Padrões: IEEE 802.3, IEEE 802.3u, IEEE 802.3z, IEEE 802.3ab, IEEE 802.3x, IEEE 

802.3ad, IEEE 802.1D, IEEE 802.1Q, IEEE 802.1p, IEEE 802.1x, IEEE 802.1w, IEEE 

802.1s”, entendemos que os protocolos IEEE 802.3u, IEEE 802.3z e IEEE 802.3x, 

correspondendo respectivamente aos padrões Fast Ethernet, 1000BaseX e FlowControl, 

são considerados obsoletos.  

Além disso, os atuais padrões IEEE 802.3ab, 802.3bz e 802.1Qbb compreendem as funções 

dos protocolos citados, sendo considerados superiores e suficientes, além de retro 

compatíveis, dessa forma compreendemos que dadas as informações, serão aceitos em 

substituição aos supracitados.  

 

Está correto nosso entendimento? 

 



 

28 
 

Sobre o lote 2, item 1, onde se lê: “Deve possuir suporte ao padrão IEEE 802.3az Energy-

Efficient Ethernet que define mecanismos para redução no consumo de energia dos links de 

rede durante os períodos de baixa utilização;”, entendemos que a IEEE 802.3at, que integra 

a IEEE802.3az em sua definição, será aceita, pois provê o mesmo resultado de eficiência.  

 

Está correto nosso entendimento? 

 

Sobre o lote 2, item 2, onde se lê: “Deve ser compatível com o padrão 10GBASE-SR para 

fibras ópticas de até 400 metros; ”, entendemos que a distância de 300m, por ser 

amplamente usada entre os mais diversos fabricantes do mercado, será aceita, como forma 

de ampliar a participação resultando em maior competitividade e maior economicidade no 

certame.  

 

Nossa solicitação será atendida? 

 

 

PEDIDO 

Para garantir o atendimento aos princípios norteadores dos procedimentos licitatórios, a Oi 

requer que V. Sª julgue motivadamente a presente Impugnação, no prazo de 24 horas, 

acolhendo-a e promovendo as alterações necessárias nos termos do Edital e seus anexos, 

sua consequente republicação e suspensão da data de realização do certame.  

Porto Velho/RO, 23 de agosto de 2021. 
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Bom dia!
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Att.
Equipe KAPPA/SUPEL
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-- 
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