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ILMO. SR. PREGOEIRO DA ITAIPU BINACIONAL

REF.:
IMPUGNACAO AOS TERMOS DO EDITAL DE PREGAO ELETRONICO NACIONAL NF 1287-23

Oi S.A. — em recuperacéo judicial, sociedade andnima, com sede na Cidade do Rio de Janeiro,
Estado do Rio de Janeiro, na Rua do Lavradio, 71, 2° andar, parte, Bairro Centro, inscrita no
CNPJ/MF sob o n°® 76.535.764/0001-43, doravante denominada “Oi”, vém por seus representantes
legais, apresentar IMPUGNACAOQ aos termos do instrumento convocatério em referéncia, pelas

razdes a seguir expostas:

RAZOES DE IMPUGNACAO

A ITAIPU BINACIONAL instaurou procedimento licitatério na modalidade Pregédo, na forma eletrdnica,
do tipo menor precgo, sob o n.° NF 1287-23, visando a contratacéo dos servi¢os rede de comunicagéo
de dados IP MPLS para Usina Hidrelétrica de Itaipu e seus escritérios localizados em Santa Helena-
PR, Guaira-PR, Cascavel-PR; Brasilia — DF e S&o Paulo — SP, de acordo com as Especificacdes

Técnicas, Anexo | deste Caderno de Bases e Condi¢des (CBC).

Contudo, a Oi tem este seu intento frustrado perante as imperfeicdes 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 Administracdo Publica ao iniciar um processo licitatério é exatamente
obter proposta mais vantajosa para contratacdo de bem ou servico que lhe seja necessario,
observados os termos da legislacdo aplicavel, inclusive quanto a promogdo da maxima

competitividade possivel entre os interessados.

Entretanto, com a manutencdo das referidas exigéncias, a competitividade pretendida e a melhor
contratacdo almejada, poder&o restar comprometidos o que ndo se espera, motivo pelo qual a Oi

impugna os termos do Edital e seus anexos, o que o faz por meio da presente manifestacéo.
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ALTERACOES A SEREM FEITAS NO EDITAL E NOS ANEXOS

Sem prejuizo das regras constantes da Norma Geral de Licitacdo (NGL) da ITAIPU, aplicar-se-a no
que couber, a legislacdo brasileira pertinente conforme a abrangéncia do certame, na forma do

Tratado celebrado entre o Brasil e o Paraguai em 26 de abril de 1973.

No mesmo sentido, vale destacar a decisdo do STF no REsp n.° 215988/PR (RECURSO ESPECIAL
1999/0045485-5- Relator (a) Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS (1096) Org&o Julgador T1 -
PRIMEIRA TURMA - Data do Julgamento 04/09/2001 - Data da Publicacdo/Fonte DJ 12/11/2001 p.
127 - RSTJ vol. 154 p. 99.

Em sua decisdo, o Supremo defende, em resumo, que “a ITAIPU Binacional, por ser empresa
sediada em Brasilia e Assuncdo, submete-se a Lei brasileira que regula as obrigacdes decorrentes
dos contratos celebrados com pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas e residentes no Brasil, nos

termos do art. XIX do Tratado que a instituiu e art. 9°, § 2°, da Lei de Introdugéo ao Caodigo Civil.”.

Diante disso, as regras da Norma Geral de Licitacdo da ITAIPU que divergirem das fixadas pela Lei
13303/2016, ndo devem prosperar, razdo pela qual, apresenta-se a seguir impugnacdo de

determinados itens que colidem frontalmente com a aludida lei.

1. EXIGENCIA EXCESSIVA

a0

O item 2.13, alinea “a” do Edital possui a previsdo de que é vedado a participacdo de empresas em

recuperacao judicial, conforme disposto abaixo:

“a) pessoas fisicas ou juridicas sob regime de quebra ou de insolvéncia civil, ou

em recuperagdo judicial ou extrajudicial;”

Ocorre que, tal previsdo ndo tem guarida na lei, se configurando, portanto, excessiva.

Antes de mais nada, apesar da lItaipu Binacional ser regida no territorio Brasileiro pela Lei
13.303/2016, isso ndo a isenta de estar sujeita as regras gerais de licitacbes e contratos

administrativos da Lei Geral de Licitacdes, as quais ndo ha previsdo na Lei especifica.

Nesse sentido, oportuno lembrar que, conforme art. 14 da lei 14.133/2021, o impedimento de
participar, direta ou indiretamente, da licitagdo ou de execugdo do servigo restringe-se as seguintes

pessoas:
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“Art. 14. Nao poderdo disputar licitacdo ou participar da execucdo de contrato,
direta ou indiretamente:

| - autor do anteprojeto, do projeto basico ou do projeto executivo, pessoa fisica ou
juridica, quando a licitacdo versar sobre obra, servicos ou fornecimento de bens a
ele relacionados;

Il - empresa, isoladamente ou em consdrcio, responsavel pela elaboragdo do
projeto basico ou do projeto executivo, ou empresa da qual o autor do projeto seja
dirigente, gerente, controlador, acionista ou detentor de mais de 5% (cinco por
cento) do capital com direito a voto, responsavel técnico ou subcontratado, quando
a licitag@o versar sobre obra, servigos ou fornecimento de bens a ela necessérios;

Il - pessoa fisica ou juridica que se encontre, ao tempo da licitacéo,
impossibilitada de participar da licitacdo em decorréncia de sangdo que lhe foi
imposta;

IV - aquele que mantenha vinculo de natureza técnica, comercial, econémica,
financeira, trabalhista ou civil com dirigente do 6rgéo ou entidade contratante ou
com agente publico que desempenhe fun¢éo na licitacdo ou atue na fiscalizacao
ou na gestao do contrato, ou que deles seja conjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, devendo essa proibi¢éo
constar expressamente do edital de licitag&o;

V - empresas controladoras, controladas ou coligadas, nos termos da Lei n°® 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, concorrendo entre si;

VI - pessoa fisica ou juridica que, nos 5 (cinco) anos anteriores a divulgacdo do
edital, tenha sido condenada judicialmente, com transito em julgado, por
exploracdo de trabalho infantil, por submissdo de trabalhadores a condi¢cbes
andlogas as de escravo ou por contratacdo de adolescentes nos casos vedados
pela legislacdo trabalhista.”

A lei ressalva a autonomia para a Administracdo definir as condigBes da contratacdo administrativa,
mas ao mesmo tempo estrutura o procedimento licitatério para restringir a discricionariedade a

determinadas fases ou momentos especificos.

Toda atividade administrativa vincula-se ao Principio da Legalidade, que se encontra consagrado na

Constituicdo Federal, mais precisamente em seus artigos 5°, incisos Il e XXXV, e 37.

Dessa forma, considerando que ndo ha qualquer previsdo de que empresas em recuperacao judicial
estariam impedidas de participar de licitagcdes na Lei, tal exigéncia € extremamente excessiva e viola

o principio da legalidade que rege as contratagbes com a Administracéo Publica.

Além disso, conforme precedente jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica ndo ha fundamento

legal para impedimento de participagdo de empresas em recuperacdo judicial em licitacdes, a saber:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm
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“ADMINISTRATIVO. LICITACAO. EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL.
PARTICIPACAO. POSSIBILIDADE. CERTIDAO DE FALENCIA OU
CONCORDATA. INTERPRETACAO EXTENSIVA. DESCABIMENTO. APTIDAO
ECONOMICO-FINANCEIRA. COMPROVAGCAO. OUTROS MEIOS.
NECESSIDADE.

1. Conforme estabelecido pelo Plenéario do STJ, "aos recursos interpostos com
fundamento no CPC/1973 (relativos a decisfGes publicadas até 17 de marco de
2016) devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista,
com as interpretacdes dadas até entéo pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica" (Enunciado Administrativo n. 2).

2. Conquanto a Lei n. 11.101/2005 tenha substituido a figura da concordata pelos
institutos da recuperacéo judicial e extrajudicial, o art. 31 da Lei n. 8.666/1993 n&o
teve o texto alterado para se amoldar a nova sistematica, tampouco foi derrogado.
3. A luz do principio da legalidade, “é vedado a Administracdo levar a termo
interpretacdo extensiva ou restritiva de direitos, quando a lei assim néo o
dispuser de forma expressa” (AgRg no RMS 44099/ES, Rel. Min. BENEDITO
GONGCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/03/2016, DJe 10/03/20186).

4. Inexistindo autorizacao legislativa, incabivel a automatica inabilitacdo de
empresas submetidas a Lei n. 11.101/2005 unicamente pela néo
apresentacdo de certiddo negativa de recuperacao judicial, principalmente
considerando o disposto no art. 52, I, daquele normativo, que prevé a
possibilidade de contratagcdo com o poder publico, o que, em regra geral,
pressupde a participacdo prévia em licitacao.

5. O escopo primordial da Lei n. 11.101/2005, nos termos do art. 47, é
viabilizar a superacéo da situacéo de crise econdmico-financeira do devedor,
a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo & atividade
econ6mica.

6. A interpretacdo sistematica dos dispositivos das Leis n. 8.666/1993 e n.
11.101/2005 leva a conclusdo de que é possivel uma ponderagédo equilibrada dos
principios nelas contidos, pois a preservacdo da empresa, de sua funcao social e
do estimulo & atividade econémica atendem também, em dltima analise, ao
interesse da coletividade, uma vez que se busca a manutencdo da fonte
produtora, dos postos de trabalho e dos interesses dos credores.

7. A exigéncia de apresentacdo de certiddo negativa de recuperacao judicial deve
ser relativizada a fim de possibilitar a empresa em recuperacéo judicial participar
do certame, desde que demonstre, na fase de habilitacdo, a sua viabilidade

econdmica.
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8. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial.” (Grifou-se)

(AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 309.867 - ES (2013/0064947-3), Ministro
Relator Gurgel de Faria, Data do Julgamento 26.06.2018).

Ante o0 exposto, a Oi solicita a exclusdo da previsdo contida no item em comento, em atendimento ao

principio da legalidade.

2. DA ILEGAL PREVISAO QUE VISA DESCONTO POR ANTECIPACAO DE PAGAMENTO

A clausula dezoito da Minuta do contrato — Anexo IV prevé a possibilidade de desconto nas faturas

mensais por antecipagdo do pagamento.

Ocorre que tal previséo vai de encontro a disposi¢éo da Lei n° 13.303/2016, qual seja:

“Art. 81. Os contratos celebrados nos regimes previstos nos incisos | a V do
art. 43 contardo com clausula que estabeleca a possibilidade de alteragéo,
por acordo entre as partes, nos seguintes casos:

(..)

V - quando necesséria a modificagdo da forma de pagamento, por
imposicdo de circunstancias supervenientes, mantido o valor inicial
atualizado, vedada a antecipacdo do pagamento, com relacdo ao
cronograma financeiro fixado, sem a correspondente contraprestacdo de
fornecimento de bens ou execucao de obra ou servico;

(...).” (Grifou-se)

Acerca do tema o Administrativista Marcal Justen Filho nos ensina, com muita propriedade, sobre a

alteracdo das condi¢des de pagamento:

“ 0

“A regra da al. “¢c” tem de ser interpretada restritivamente, sob pena de
inconstitucionalidade. O art. 37, XXI, da Constituicdo Federal determina que
as contratagdes administrativas devem prever clausulas que “ estabelegam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta...”.
Logo, ndo se pode cogitar de uma alteracdo acerca da forma de
pagamento. Mesmo porque a alteracdo seria impedida pelos principios
da moralidade, da isonomia e da vinculacdo do contrato ao ato

convocatério. Se a alteragdo tornasse o contrato mais vantajoso, haveria
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vicio porque outros terceiros poderiam ter manifestado interesse em
participar da licitacdo. Se a alteracdo tornasse o0 contrato mais
desvantajoso, o proprio contratado estaria sendo prejudicado. A
interpretacao é reforcada diante do disposto no art. 58, 8§ 1° e 2°.

A modificagdo das “circunstancias”, a que alude o texto legal, nio significa a
simples conveniéncia da Administracdo. Ndo pode invocar auséncia de
liberacdo de recursos ou eventos semelhantes para pleitear a alteracdo. A
alteracdo da forma de pagamento dever ser acompanhada de solu¢des
para assegurar a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro da
contratacdo. As circunstancias, a que alude o texto legal, devem ser
eventos que alterem as condicbes de execucdo ou de pagamento. A
mutag¢ado na forma de pagamento correspondera a essas outras alteragbes.”

(grifos nossos)

Destacamos ainda a regra contida nos artigos 62 e 63 da Lei 4.320/64:

“Art. 62. O pagamento da despesa s6 sera efetuado quando ordenado apés

sua regular liquidacéo.

Art. 63. A liquidacao da despesa consiste na verificagdo do direito adquirido
pelo credor tendo por base os titulos e documentos comprobatérios do
respectivo crédito.

§ 1° Essa verificag8o tem por fim apurar:

| - a origem e o0 objeto do que se deve pagar;

Il - a importancia exata a pagar;

lIl - a quem se deve pagar a importancia, para extinguir a obrigacéo.

8 2° A liguidacdo da despesa por fornecimentos feitos ou servicos

prestados tera por base:

| - o contrato, ajuste ou acordo respectivo;
Il - a nota de empenho;
lll - os comprovantes da entrega de material ou da prestacao efetiva do

servigo.”

Neste sentido, o Principio da Legalidade deve ser atentamente observado pela Administracdo

Pulblica, que ndo pode praticar qualquer ato ou exercer qualquer atividade, salvo se houver lei
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expressamente autorizando a pratica de ato ou o desempenho de atividade. Assim, a Administracéo

podera apenas praticar aqueles atos devidamente autorizados por lei.

No procedimento licitatério desenvolve-se atividade vinculada, ou seja, atividade na qual inexiste
liberdade, em regra, para a autoridade administrativa responsavel pela conducédo da licitacdo. A lei
define as condi¢Bes de atuacdo dos agentes administrativos, estabelecendo a sequéncia dos atos a

serem praticados e impondo solucdes excludentes de escolhas pessoais ou subjetivas.

A lei ressalva a autonomia para a Administracdo definir as condi¢Bes da contratacdo administrativa,
mas, a0 mesmo tempo, estrutura o procedimento licitatério para restringir a discricionariedade a

determinadas fases ou momentos especificos.

Ainda segundo Marcgal Justen Filho, reservou-se a Administracéo a liberdade de escolha do momento
de realizacéo da licitacéo, do seu objeto, da especificagdo de condi¢bes de execucdo, das condi¢des
de pagamento, etc., mas uma vez realizadas tais escolhas, exaure-se a discricionariedade e caso a

Administracéo pretenda renovar o exercicio dessa faculdade, sujeitar-se-4 a refazer toda a licitagéo.

1Em resumo: o Poder Discricionario da Administracdo esgota-se com a elaboracdo do Edital de
Licitagdo. A partir dai, nos termos do vocabulo constante da propria Lei, a Administragdo Publica

vincula-se "estritamente" a ele.

Deve-se destacar que o Principio da Legalidade é o mais importante a ser observado pela
Administracdo e do qual decorrem todos os demais, sendo essencial aos Estados de Direito e

Democratico de Direito.

E notdrio o conhecimento de que o Principio da Legalidade, corolario maximo da Administracio
Publica, tem interpretacdo distinta quando se refere a Administragdo ou ao Particular. Conforme
exposto anteriormente, na atividade administrativa permite-se a atuacéo do agente publico apenas se
concedida ou deferida por norma legal, ao passo que ao particular é permitido fazer tudo quanto nao

estiver proibido pela lei.

Marcos Juruena? ao comentar tal principio esclarece que:

“A licitagdo deve atender ao Principio da Legalidade, tragando-se, na lei, o
procedimento a ser adotado, as hipGteses de sua obrigatoriedade e
dispensa, os direitos dos Licitantes, as modalidades de licitacdo e os
principios para contratagdo. Esclareca-se que a legalidade administrativa

mencionada no art. 37 da Constituicdo federal difere daquela numerada no

1 FILHO, Margal Justen. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. S&o Paulo: Dialética, 2005, pagina 48.
2 SOUTO, Marco Juruena Vilela. Licitagdes & contratos administrativos. Editora Esplanada, 32 Edigdo. 1999, Rio de Janeiro,
paginas
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art. 5° da Lei Maior; enquanto este garante ao particular agir sempre que
a lei ndo proiba, aquela imp6e a Administragcdo s6 agir quando a lei

assim o permitir.”

Toda atividade administrativa vincula-se a tal principio, que se encontra consagrado na Constituicao
Federal, mais precisamente em seus artigos 5°, incisos Il e XXXV, e 37. A prépria Lei n.°. 8.666/1993,
ao elencar os principios béasicos aos quais a Administracdo devera observar quando de sua atuacao,

indicou inicialmente o referido principio, vejamos:

“Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo e sera processada e julgada em estrita conformidade com os

principios bésicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da

igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sé&o

correlatos.”
Celso Ribeiro Bastos assim leciona sobre o principio:

“Ja quando se ftrata de analisar o modo de atuar das autoridades
administrativas, ndo se pode fazer aplicacdo do mesmo principio, segundo o
qual tudo o que n&o for proibido é permitido. E que, com relacdo a
Administracéo, ndo h4 principio de liberdade nenhum a ser obedecido.
E ela criada pela Constituicdo e pelas leis como mero instrumento de
atuacdo e aplicacdo do ordenamento juridico. Assim sendo, cumprira
melhor o seu papel quanto mais atrelada estiver a prépria lei, cuja
vontade deve sempre prevalecer.”

O Superior Tribunal de Justica, assim ja decidiu, observando a necessidade de atuagcdo pela

Administracéo Publica limitada ao referido principio:

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. INFRACAO ADMINISTRATIVA
AMBIENTAL. AUSENCIA DE ESPECIFICACAO, NA ATPF, DO NUMERO
DA NOTA FISCAL RELATIVA AO PRODUTO TRANSPORTADO.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA. PLENA OBSERVANCIA.

1. Os atos da Administracdo Publica devem sempre pautar-se por
determinados principios, entre os quais esta o da legalidade. Por esse

principio, todo e qualquer ato dos agentes administrativos deve estar em

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
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total conformidade com a lei e dentro dos limites por ela tracados.™

(grifo nosso).

Dai porque, impde-se a exclusdo do item em comento.

3. NECESSIDADE DE INCLUSAO DE PREVISAO DE PENALIDADE POR ATRASO DE
PAGAMENTO

Da leitura do instrumento convocatorio, € possivel perceber que ndo ha previsdo sobre penalidades a
Contratante na hipétese desta, por sua culpa, ter dado atraso ao pagamento pelos servi¢os prestados

pela Contratada.

N&o obstante, cumpre trazer a baila o art. 54 da Lei n.° 8.666/1993, que estabelece a aplicacao
supletiva dos principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢cdes de direito privado no ambito
dos contratos administrativos. Adiante, verifica-se que o art. 66 da Lei de Licitagdes determina que “o
contrato deverd ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as clausulas avencadas e as
normas desta Lei, respondendo cada uma pelas consequéncias de sua inexecucao total ou parcial”.

Nesse sentido, verifica-se que o eventual descumprimento da obrigacdo de pagamento da
Contratante devera gerar as devidas consequéncias. No caso em quadra, caracteriza-se a mora por
parte da Contratante. Em assim sendo, devera ressarcir a Contratada no que tange aos 6nus de

mora, a saber: juros moratorios, multa moratéria e corregdo monetaria.

Verifica-se que a necessidade premente de ressarcimento se baseia no fato de que ndo pode a
Contratada suportar o atraso do pagamento das parcelas sob pena de desequilibrio da relacdo
contratual. Ademais, a mora da Administracéo culminada com a néo incidéncia dos encargos devidos

gera incondicionalmente o locupletamento sem causa desta.

Por fim, verifica-se que o0s percentuais referentes a multa e juros moratorios devem se dar,
respectivamente, a razéo de 2% (dois por cento) sobre o valor da fatura e 1% (um por cento) ao més.
A correcdo monetéaria deve se operar com base no IGP-DI, indice definido pela FGV. A razéo pela
fixacdo de tais parametros se da na pratica usual do mercado em geral, incluindo o de
telecomunicacdes. Verifica-se que, impostos valores aguém do exposto, pode-se gerar para a
Administracdo situacdo de flagrante desequilibrio, influenciando, em dltima analise, no equilibrio

econdmico-financeiro da Contratada.

4 Superior Tribunal de Justica, REsp 9985174 Recurso Especial 2007/0211094-8, Relator (a) Denise Arruda.



_SOLUGOES

Pelo exposto, faz-se necessaria a incluséo de previsdo no Edital referente ao atraso no pagamento
da parcela contratada por parte do Contratante, de modo a incidir multa de 2% sobre o valor da fatura

no més de atraso, juros de mora na ordem de 1% ao més e a corre¢do monetéria pelo IGP-DI.

4. DAS PENALIDADES EXCESSIVAS

A Clausula 35 da Minuta do contrato — Anexo |V determina a aplicagcdo de multas que extrapolam o
limite de 10% (dez por cento) sobre o valor do contrato estabelecido pelo Decreto n.° 22.626/33, em
vigor conforme Decreto de 29 de novembro de 1991. A fixacdo de multa nesse patamar também
ofende a Medida Provisodria n.° 2.172/01 (e suas reedi¢des), aplichvel a todas as modalidades de

contratacao, inclusive aquelas firmadas entre particulares e Administracéo Publica.

O art. 87, inciso Ill, da Lei de Licitagcdes determina que na hipétese de inexecuc¢dao total ou parcial do
contrato a Administragdo podera aplicar a sangdo de “multa, na forma prevista no instrumento
convocatério ou no contrato”. Ocorre que ndo ha no dispositivo em questdo qualquer limite a
aplicacdo da multa, o que gera, automaticamente, sua interpretacao indissociavel com o principio da

proporcionalidade, conforme se observa do entendimento de Marcal Justen Filho sobre o tema:

“Entéo, o instrumento juridico fundamental para elaboracdo de uma teoria quanto
as sancdes atinentes a contratagdo administrativa reside na proporcionalidade.
Isso significa que, tendo a Lei previsto um elenco de quatro sancdes, dotadas de
diverso grau de severidade, impde-se adequar as sancdes mais graves as
condutas mais reprovaveis. A reprovabilidade da conduta traduzir-se-a na

aplicacdo de sanc¢ao proporcionada correspondente” (grifo nosso)

Nesse sentido, deve-se guardar a proporcionalidade entre o fato gerador da sancdo e o quantum a
ser exigido, como bem alinhava o art. 2°, paragrafo Unico, inciso VI, da Lei n.° 9.784/1999, por exigir
“adequacgao entre meios e fins, vedada a imposi¢do de obrigagbes, restricbes e san¢gdes em medida

superior aquelas estritamente necessarias para o atendimento do interesse publico”.

Nao é o que se observa no caso em questdo. A multa definida no percentual acima exposto gera para
a Contratada gravame completamente desproporcional, ferindo os principios da proporcionalidade e

da propria legalidade.

A doutrina alema do principio da proporcionalidade, amplamente aceita e praticada no sistema

juridico brasileiro, traz como método de sua aplicacdo a analise de seus trés sub-principios:

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitages e Contratos Administrativos. 14. Ed. S&o Paulo: Editora
Dialética, 2010, p. 884.
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adequacdo (Geeignetheit), necessidade (Notwendigkeit) e proporcionalidade em sentido estrito
(VerhaltnisméaRig im engeren Sinn). O pressuposto da adequacdo determina que a medida aplicada
deve guardar relacdo entre meio e fim, de modo que seja a mais adequada para a resolucdo da
guestdo. A necessidade diz respeito a escolha da medida menos gravosa para atingir sua efetividade.
E, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito € a ponderacdo entre o meio-termo e a justa-
medida da acdo que se deseja perpetrar, verificando-se se a medida alcancara mais vantagens que

desvantagens.
Tal principio é reconhecido e definido por José dos Santos Carvalho Filho da seguinte forma:

“Segundo a doutrina alema, para que a conduta estatal observe o principio da
proporcionalidade, ha de revestir-se de triplice fundamento: 1) adequacdao,
significando que o meio empregado na atuagdo deve ser compativel com o fim
colimado; 2) exigibilidade, porque a conduta deve ser necessaria, ndo havendo
outro meio menos gravoso ou oneroso para alcancar o fim puablico, ou seja, o
meio escolhido € o que causa o menor prejuizo possivel para os individuos;
3) proporcionalidade em sentido estrito, quando as vantagens a serem

conquistadas superarem as desvantagens.”® (grifo nosso)

No presente caso, verifica-se que a sanc¢édo de multa fixada no referido percentual até se encaixam no
primeiro pressuposto, sendo adequadas ao cumprimento de seu fim. No entanto, 0 mesmo ndo se
pode dizer quanto a necessidade. A quantidade fixada a titulo de multa € medida completamente
desnecessaria para punir o descumprimento da regra do Edital, uma vez que poderia causar menor
prejuizo para o particular e mesmo assim atingir o fim desejado. Entende-se que a aplicagdo de multa
com fito pedagégico pode ser entendida como razodvel, mas a sua definicdo em patamares elevados
torna a san¢do desnecessaria. Isso porque existem meios menos gravosos, mas mesmo assim a

Administracao optou pela escolha do pior método.

Por fim, verifica-se que a sangéo aplicada a Contratada ndo preenche também o pré-requisito da
proporcionalidade em sentido estrito. E flagrante que o presente percentual de multa pune a
Contratada sobremaneira, excedendo-se desarrazoadamente quando se observa o fato que a
ensejou. E perfeita a aplicagdo da metafora de Jellinek que “ndo se abatem pardais disparando

canhodes”.

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

completamente o principio da proporcionalidade, sendo necessaria a revisdo de tal medida. Cumpre

6 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 Ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris Editora, 2011, p. 38.
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ainda ressaltar que ndo quer a Contratada se eximir do cumprimento das sangfes estabelecidas se
de fato viesse a descumprir o contrato e dar ensejo a rescisdo deste. Pede-se apenas que estas

sejam aplicadas de forma proporcional ao fato que as ensejou.

Noutro giro, verifica-se que o proprio STJ reconheceu que diante do carater vago do art. 87 da Lei de

Licitacdes, a Administracdo deve-se balizar pelo principio da proporcionalidade:

“‘Mandado de Seguranca. Declaragdo de Inidoneidade. Descumprimento do
Contrato Administrativo. Culpa da Empresa Contratada. Impossibilidade de
Aplicacdo de Penalidade mais Grave a Comportamento que ndo € o mais Grave.

Ressalvada a aplicacdo de Outra Sanc¢éo pelo Poder Publico.

N&o é licito ao Poder Publico, diante da imprecisédo da lei, aplicar os incisos do
artigo 87 sem qualquer critério. Como se pode observar pela leitura do
dispositivo, h4 uma gradacdo entre as sancbes. Embora ndo esteja o
administrador submetido ao principio da pena especifica, vigora no Direito

Administrativo o principio da proporcionalidade.

N&o se questiona, pois, a responsabilidade civil da empresa pelos danos, mas
apenas a necessidade de imposicdo da mais grave sancdo a conduta que,
embora tenha causado grande prejuizo, ndo € o mais grave comportamento.”
(MS n.° 7.311/DF)

Vé-se que tal entendimento corrobora o que fora acima alinhavado, demonstrando que a fixacdo da
san¢do, bem como o quantum referente a multa deve ocorrer tendo como base o principio da

proporcionalidade.

Por todo o exposto, requer a adequacdo da Clausula 35 da Minuta do contrato — Anexo IV, para que

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

DAS DISPOSICOES ANTICORRUPCAO

4.1 REQUERIMENTO DE EXCLUSAO DA NECESSIDADE DE ADESAO AOS CODIGOS E POLITICAS DA

CONTRATANTE:
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A Clausula Segunda, em seu item 2.10.2, alinea “b”, “c” e “d”, do Edital apresenta a necessidade da
Contratada aderir ao Cédigo de Conduta para Fornecedores da ITAIPU e Cédigo de Etica da ITAIPU
(“Codigos ITAIPU”).

No entanto, requeremos a exclusdo da necessidade de adesdo aos Cddigos ITAIPU, pois uma vez
declarado cumpridas as leis anticorrup¢do e ainda havendo um programa de Compliance préprio da
Contratada, é notério que, neste caso, a adesdo a politicas e cédigos de outras organizacdes nao
agrega na robustez do Compliance na relagao contratual, tirando o foco e direcionamento de recursos
das organizacdes da efetiva fiscalizacdo e controles, para mera analise de redagdo de documentos
para certificagdo de que ndo ha distingbes entre suas proprias regras internas, quando na realidade

todos os programas devem seguir e obedecer igualmente a Lei.

Assim, para contratadas que possuirem um programa de Compliance robusto préprio nao

entendemos ser necessaria a adesdo aos Codigos ITAIPU

4.2. INCLUSAO DE CLAUSULA ANTICORRUPCAO NA MINUTA DE CONTRATO ANEXA AO EDITAL:

Em linha com as legislagbes nacionais e internacionais aplichveis em matéria de combate a
corrupgao e com os programas de conformidade internos de empresas privadas e entidades publicas,
faz-se necessaria a inclusdo de uma clausula anticorrupgdo na Minuta de Contrato. Segue abaixo

sugestdo de redacgéo:

“CLAUSULA XXX - DAS DECLARAGOES E GARANTIAS
ANTICORRUPCAO

X.1 Cada Parte declara neste ato que esta ciente, conhece e entende o0s
termos da lei anticorrup¢ao brasileira ou de quaisquer outras apliciveis sobre
0 objeto do presente Contrato (“Regras Anticorrupgdo”), comprometendo-se a
abster-se de qualquer atividade que constitua uma violacdo das disposicfes
destas Regras Anticorrupcéo.

X.2 Cada Parte, por si e, conforme aplicavel, por seus administradores,
diretores, funcionarios e agentes, bem como seus sécios que venham a agir
em seu nome, se obriga a conduzir suas praticas comerciais, durante a
consecucao do presente Contrato, de forma ética e em conformidade com os
preceitos legais aplicaveis. Na execucdo deste Contrato, nem qualquer das
Partes, nem qualquer de seus diretores, empregados, agentes ou soOcios
agindo em seu nome, devem dar, oferecer, pagar, prometer pagar, ou
autorizar o pagamento de, direta ou indiretamente, qualquer dinheiro ou

gualquer coisa de valor a qualquer autoridade governamental, consultores,
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representantes, parceiros, ou quaisquer terceiros, com a finalidade de
influenciar qualquer ato ou decisdo do agente ou do governo, ou para
assegurar qualquer vantagem indevida, ou direcionar negécios para, qualquer
pessoa, e que violem as Regras Anticorrupcao ("Pagamento Proibido"). Um
pagamento Proibido ndo abrange pagamento de despesas razoaveis e de
boa-fé, tais como, exemplificativamente, despesas de viagem e hospedagem,
gue estdo diretamente relacionados com a promocdo, a explicagdo,
demonstracdo ou de produtos ou servicos, ou de execucdo de um contrato
com um governo ou suas agéncias, desde que o pagamento seja permitido
pela legislacao aplicavel.

X.3 Qualquer comprovado descumprimento das Regras Anticorrupgéo pela
Parte infratora, podera ensejar a rescisdo motivada imediata do presente
instrumento, independentemente de qualquer notificagcdo, observadas as

penalidades previstas neste Contrato.”

PEDIDO

Para garantir o atendimento aos principios norteadores dos procedimentos licitatorios, a_Oi_requer
que V. S? julgue motivadamente a presente Impugnacdo, no prazo de 24 horas, acolhendo-a e
promovendo as alteragBes necesséarias nos termos do Edital e seus anexos, sua consequente
republicacdo e suspensdo da data de realizacdo do certame.

Foz do Iguacu, 06 de setembro de 2023




