

                                       RESPOSTA AO PEDIDO DE IMPUGNAÇÃO

      
Trata-se do pedido de IMPUGNAÇÃO AOS TERMOS DO EDITAL DE PREGÃO ELETRÔNICO N.º 18/2020, apresentado pela empresa Elevadores Atlas Schindler Ltda. 
1. DA TEMPESTIVIDADE
1.1. Conforme Art. 24 do Decreto nº 10.024/2020, que regulamenta o pregão na sua forma eletrônica, qualquer pesssoa poderá impugnar o Edital até três dias úteis antes da data fixada para abertura da sessão pública. Visto que a abertura do certame está marcada para o dia 1º de dezembro de 2020 e que a impugnação foi encaminhada para o e-mail cpl@funasa.gov.br às 09:16hs do dia 26 de novembro de 2020, vê-se que a impugnação é tempestiva.
2. DAS ALEGAÇÕES DO PEDIDO

2.1.   Que as multas, considerando a possibilidade de cumulação, podem assumir valores altíssimos.
2.2.    Questiona se há possibilidade de aplicar o menor índice possível de BDI.

2.3.   Que o prazo de garantia de 05 (cinco) anos é extenso demais, devendo ser de 36 (trinta e seis meses) e que para a garantia de 05 (cinco) anos, a vencedora deveria fazer a manutenção dos elevadores.
2.4.   Que a Cláusula da Minuta Contratual deve ser alterada, responsabilizando a contratada apenas pelos danos eventualmente causados pela mesma ou seus prepostos, excluindo causa de responsabilização ilegalmente previstas nela.
2.5.    Que o Edital é omisso quanto às excludentes de responsabilidade como caso fortuito e força maior.

2.6.   Que o Edital cita o desconto dos valores pagos, em caso de penalidade, devendo ser descontado apenas do seguro, nas modalidades da Lei 8.666/93.

2.7.    Questiona a possibilidade de uso de uma sala de acesso restrito para guardar materiais durante a execução do contrato.

2.8.    Que o prazo para execução do contrato é muito curto.

2.9.  Solicita esclarecimentos sobre o vão das portas, se as medidas de 0,9x2,0 metros referem-se aos elevadores de serviço.
2.10.   Solicita esclarecimento quanto à altura das portas, se é de 2,0 m ou 2,1 m.

2.11.   Se é possível emitir NF’s com CNPJ’s da Matriz e da Filial.

3. DA ANÁLISE DO MÉRITO
Quanto ao item 2.1.: Observa-se que o item questionado replica integralmente o comando inserido na minuta disponibilizada pela Advocacia-Geral da União, modelo de Termo de Referência aplicável à contratação de serviços de engenharia sem dedicação exclusiva. Ocorre que a utilização da referida minuta segue o estrito cumprimento ao disposto nos artigos 29 e 35 da Instrução Normativa nº 05/17. Nesse cenário, os percentuais estão dentro de patamares razoáveis, não havendo desproporcionalidade ou caráter confiscatório. 

A previsão de cumulação de penalidades por fatos diversos é decorrência lógica do regramento da aplicação das sanções. Ora, cada incursão da contratada em infração acarretará a consequente punição. Nada mais legítimo. 

Além do mais, o item impugnado prevê penalidades com natureza, finalidades e fundamentos distintos, ora implicando o contratado pela mora na execução (cláusula penal moratória ou multa moratória) ora pela inexecução contratual (cláusula penal compensatória ou multa 
compensatória). Em sendo assim, dada a diversidade ali presente, não pode o administrador público, em razão da falta de autorização legal, fixar um limite global. 

Noutro giro, determinar patamar máximo significaria estipular, a partir de certo percentual, a permissão para infringir, o que desaguaria, para além da mácula aos princípios da legalidade, probidade, eficiência e boa-fé, em enriquecimento ilícito por parte do contratado que, mesmo descumprindo com suas obrigações contratuais, permaneceria recebendo normalmente a contraprestação da Administração.
Quanto ao item 2.2.: A composição do BDI estabelecida no Edital, como não poderia deixar de ser, é somente uma referência para  elaboração da composição do BDI pelas empresas licitantes, ficando a critério da interessada, a sua composição, observando o seu regime de tributação, a legislação pertinente e o limite máximo fixado que é de 25%, na presente concorrência. Não cabe à Administração indicar um percentual a ser obrigatoriamente observado pelos licitantes. O que Administração estabelece, a partir dos estudos adequados feitos na etapa de planejamento, é, indicar um percentual máximo a ser aceito a título de BDI. Com essas medidas os interessados já sabem, de antemão, que os custos indiretos a serem indicados no certame terão um teto máximo de aceitação, de modo que as propostas das licitantes devem respeitar esse limite fixado, sob pena de desclassificação.
Quanto ao item 2.3.: Após o recebimento definitivo, será realizado uma licitação para contratação  do fabricante ou de empresa especializada em manutenção corretiva e preventiva, (autorizada/credenciada/certificada) pelo fabricante, visando a manutenção da garantia até 5 anos.
Quanto ao item 2.4.: Conforme mencionado em resposta ao item 2.1., a utilização do modelo de minuta da Advocacia Geral da União cumpre o disposto na IN nº05/17. De toda sorte, ainda que a disposição editalícia não tivesse sido extraída do modelo posto, a argumentação da empresa não teria sustentação, haja vista ser dever do contratado reparar os danos causados diretamente à Administração ou a terceiros, aí incluídos no conceito do instituto os danos emergentes e os lucros cessantes, conforme disposições do Código Civil: 

Art. 402. Salvo as exceções expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu o que razoavelmente deixou de lucrar.

Art. 403. Ainda que a inexecução resulte de dolo do devedor, as perdas e danos só incluem os prejuízos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuízo do disposto na lei processual. (grifos nossos)

Nesse cenário, observa-se que o item editalício impugnado caminha no sentido da norma, apenas replicando comandos legais disciplinadores da responsabilidade civil, notadamente os afetos às relações consumeristas. 

Sendo assim, equivocada é a compreensão dada pela empresa ao artigo 70 da Lei 8.666/93, no sentido de que lucros cessantes são danos indiretos, posto que não o são, sendo os mesmos enquadrados, tal qual o dano emergente, dentro da sistemática de reparação dos danos materiais/patrimoniais.  

A dicção do artigo supra, ao contrário do interpretado pela empresa, apenas destaca a questão do nexo causal que permeia o instituto da responsabilidade civil, significando que o contratado responde por aquilo que, decorrente de suas ações, causar dano direto à Administração ou a terceiros, o que nada tem a ver com a designação de lucros cessantes como danos indiretos.
Quanto ao item 2.5.: Reiteramos que, por força da IN nº 05/17, o modelo utilizado é da AGU. No entanto, além do ato normativo que é o Edital, a Lei 8666/93, que estabelece normas de licitação, disciplina o assunto na alínea “d”, inciso II, Art. 65, vejamos:
Art. 65.  Os contratos regidos por esta Lei poderão ser alterados, com as devidas 
justificativas, nos seguintes casos: ...
d) para restabelecer a relação que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos 
do contratado e a retribuição da administração para a justa remuneração da obra, serviço ou fornecimento, objetivando a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato, na hipótese de sobrevirem fatos imprevisíveis, ou previsíveis porém de conseqüências incalculáveis, retardadores ou impeditivos da execução do ajustado, ou, ainda, em caso de força maior, caso fortuito ou fato do príncipe, configurando álea econômica extraordinária e extracontratual.
Infere-se, desta forma, que não há como o licitante alegar que estará desprotegido em tais ocorrências.
Quanto ao item 2.6.: quanto à impugnação ao item 18.3 do edital, que prevê a possiblidade de glosa de valores em caso de imposição de penalidade à contratada, reiteramos mais uma vez o argumento utilizado nos pontos anteriores no sentido de que a previsão é réplica do comando exarado da minuta disponibilizada pela AGU de observância obrigatória ao gestor da FUNASA por imposição da IN 05/17. A escolha pelo licitante desta modalidade de garantia está vinculada ao cumprimento de certas condicionantes impostas no edital, é saber:

A garantia assegurará, qualquer que seja a modalidade escolhida, o pagamento de: 

· Prejuízos advindos do não cumprimento do objeto do contrato e do não adimplemento das demais obrigações nele previstas; 

· Prejuízos diretos causados à Administração decorrentes de culpa ou dolo durante a execução do contrato;

· Multas moratórias e punitivas aplicadas pela Administração à contratada; e  

· Obrigações trabalhistas e previdenciárias de qualquer natureza e para com o FGTS, não adimplidas pela contratada, quando couber.

A modalidade seguro-garantia somente será aceita se contemplar todos os eventos indicados no item anterior, observada a legislação que rege a matéria.

A possibilidade de retenção de valores mesmo diante da apresentação deste tipo de garantia encontra previsão expressa no regime jurídico aplicável à matéria. Veja-se, a este respeito, o que dispõe a In 05/17 e a Lei 8.666/93, respectivamente: 

“Das Hipóteses de Retenção da Garantia e de Créditos da Contratada

Art. 66. O órgão ou entidade poderá ainda:

I - nos casos de obrigação de pagamento de multa pela contratada, reter a garantia prestada a ser executada conforme legislação que rege a matéria; e

II - nos casos em que houver necessidade de ressarcimento de prejuízos causados à Administração, nos termos do inciso IV do art. 80 da Lei n.º 8.666, de 1993, reter os eventuais créditos existentes em favor da contratada decorrentes do contrato.

Parágrafo único. Se a multa for de valor superior ao valor da garantia prestada, além da perda desta, responderá a contratada pela sua diferença, a qual será descontada dos pagamentos eventualmente devidos pela Administração ou ainda, quando for o caso, cobrada judicialmente”;

“Art. 80.  A rescisão de que trata o inciso I do artigo anterior acarreta as seguintes consequências, sem prejuízo das sanções previstas nesta Lei:

I - assunção imediata do objeto do contrato, no estado e local em que se encontrar, por ato próprio da Administração; 

II - ocupação e utilização do local, instalações, equipamentos, material e pessoal empregados na execução do contrato, necessários à sua continuidade, na forma do inciso V do art. 58 desta Lei;

III - execução da garantia contratual, para ressarcimento da Administração, e dos valores das multas e indenizações a ela devidos;

IV - retenção dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuízos causados à Administração”.
Desta forma a previsão impugnada está em harmonia com a legislação em vigor.
Quanto ao item 2.7.:  A Funasa disponibilizará uma sala de acesso restrito para empresa.
Quanto ao item 2.8.: No Estudo de Viabilidade Técnica e Econômica foram realizadas pesquisas de mercado, sendo atendidos todos os prazos exigidos no Termo de Referência.

Não obstante, importante reforçar que este Edital adotou cronograma de execução semelhante aos já praticados no mercado, razão pela qual se averigua sua viabilidade de execução.

Ora, os prazos de execução previstos no Edital foram consubstanciados em análises técnicas de engenharia e apresentam-se como possíveis de atendimento, não sendo crível que seja considerado exíguo. 

 Dependerá muito mais da capacidade operacional e de logística da contratada assim como dos técnicos alocados a realizar os serviços.  

Portanto, não se trata de restrição a competição, pois existem muitas outras empresas que dispõem de qualificação para atender ao presente objeto nos prazos estipulados. 

Não pode o ente público se submeter a vontade dos seus contratados, em clara afronta a supremacia do interesse público ao privado, pois ao alongar por demais a execução dos serviços ficará toda a instituição prejudicada, pois seus servidores não terão disposição de meios para chegar aos seus locais de trabalho com rapidez e segurança (que é o que se objetiva com esta contratação).

Como dito anteriormente, o Projeto Básico foi objeto de contratação específica, razão pela qual, a referida impugnação foi encaminhada para o Responsável Técnico que também se manifestou pela manutenção do prazo de execução constante do Instrumento Convocatório.
Quanto ao item 2.9.: Porta de cabina com vão útil 0,8 x 2,1 m. Acabamento com aço inox escovado para os elevadores sociais e privativos. Porta de cabina com vão útil 0,9 x 2,1 m Acabamento com aço inox escovado para os elevadores de serviço.
Quanto ao item 2.10.: 2,1 m
Quanto ao item 2.11.: Será aceito faturamento pela matriz e filial. Visto que matriz e filial são estabelecimentos da mesma pessoa jurídica de direito privado originariamente contratada pela Administração; não se trata de pessoas jurídicas distintas, mas apenas de estabelecimentos distintos para fins tributários. A pessoa jurídica continua sendo uma só.
4. DA DECISÃO 

4.1. Isto posto, conheço das impugnações interpostas, para negar o mérito, mantendo inalterado o Edital e seus anexos. 

Brasília – DF, 27/11/2020
Carmen Lúcia Bairros dos Santos
Pregoeira/Funasa Presidência

