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PREGÃO ELETRÔNICO Nº 50/2014

OBJETO: “Contratação de solução de data center para hospedagem de servidores, racks e storages, em cage, incluindo serviços de comunicação de dados dedicada de acesso à internet e conexão ponto-a-ponto, suporte técnico, sistema de gerenciamento e monitoramento integrado, planejamento e transferência física dos equipamentos da Financiadora de Estudos e Projetos – Finep para o data center da CONTRATADA, nos termos e condições constantes no Edital e seus Anexos”
IMPUGNAÇÃO 1

(Encaminhado por e-mail no dia 29/11/14)

Mensagem do licitante:
“IMPUGNAÇÃO AO EDITAL

Pregão Eletrônico n.º 50/2014 – FINEP – Financiadora de Estudos e Projetos.

Impugnante: ....

Ao(À) Sr.(a). Pregoeiro (a) da Financiadora de Estudos e Projetos,

                        ..., vem, respeitosamente, perante V. Sa, apresentar IMPUGNAÇÃO AO EDITAL do PREGÃO ELETRÕNICO em epígrafe, com sustentação no §2.° do artigo 41 da lei 8666/1993 - aplicável por força do artigo 9.º da lei federal n.º 10520/2002 - e artigo 18 do Decreto Federal n.º 5450/2005, pelos fundamentos demonstrados nesta peça.

I - TEMPESTIVIDADE.

                        Inicialmente, comprova-se a tempestividade desta impugnação, dado que a data da sessão pública está prevista para 03/12/2014, tendo sido, portanto, cumprido o prazo pretérito de 02 (dois) dias úteis previsto no artigo 41, §2.º da lei 8666/1993 e artigo 18 do Decreto Federal n.º 5450/2005 bem como item 2.4 do edital do pregão em referência.

II - OBJETO DA LICITAÇÃO. 

O Pregão Eletrônico em referência tem por objeto a “Contratação de solução de data center para hospedagem de servidores, racks e storages, em cage, incluindo serviços de comunicação de dados dedicada de acesso à internet e conexão ponto-a-ponto, suporte técnico, sistema de gerenciamento e monitoramento integrado, planejamento e transferência física dos equipamentos da Financiadora de Estudos e Projetos – Finep para o data center da CONTRATADA, nos termos e condições constantes no Edital e seus Anexos.”.

A presente impugnação apresenta questões pontuais que viciam o ato convocatório, quer por discreparem do rito estabelecido na Lei Federal n.º 8.666/1993 (com alterações posteriores) e na lei federal n.º 10.520/2002, quer por restringirem a competitividade, condição esta essencial para a validade de qualquer procedimento licitatório.

Pretende também apontar situações que devem ser esclarecidas, facilitando-se a compreensão de determinadas cláusulas e evitando-se interpretações equivocadas.

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

III - FUNDAMENTO DA IMPUGNAÇÃO AO EDITAL.

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

O objeto do presente pregão inclui a “Contratação de solução de data center para hospedagem de servidores, racks e storages, em cage, incluindo serviços de comunicação de dados dedicada de acesso à internet e conexão ponto-a-ponto, suporte técnico, sistema de gerenciamento e monitoramento integrado, planejamento e transferência física dos equipamentos da Financiadora de Estudos e Projetos – Finep para o data center da CONTRATADA, nos termos e condições constantes no Edital e seus Anexos.”.

Ocorre que para o fornecimento dos equipamentos nos moldes exigidos no edital são necessários empreendimentos, estudos, mapeamentos, dentre outros serviços, que não são estritamente vinculada à prestação dos demais, sendo geralmente oferecida por empresas distintas, de modo que é perfeitamente possível a concorrência e a sua contratação através do consórcio de empresas.

Todavia, o edital prevê a expressa proibição à contratação de empresas reunidas em consórcio (item 3.2.1 do edital e item 1.1.2 do Anexo I – Termo de Referência).

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

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

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

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

§ 1o  É vedado aos agentes públicos:

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

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

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

Ante o exposto, requer que seja admitido o consórcio de empresas, conforme as condições técnicas específicas de cada serviço a ser contratado.

2. PRAZO EXÍGUO PARA ASSINATURA DO CONTRATO.

Em relação ao contrato, verifica-se uma previsão de assinatura em apenas 05 (cinco) dias corridos, conforme previsão do item 14.1, do edital, sob pena de decadência do direito à contratação.

Todavia, tal prazo é exageradamente exíguo para que o contrato possa ser assinado por qualquer licitante. A exiguidade do prazo pode ser verificada pelo simples fato de que o trâmite interno de uma grande empresa – com o é também em relação à FINEP - depende de um prazo razoável para cumprimento dos rituais internos de assinatura dos responsáveis legais, até mesmo a presença física dos mesmos na empresa.

Assim, o prejuízo para a Administração em se manter este curto prazo de assinatura do contrato é imenso, dado que inviabilizaria a participação das concorrentes, em função de não ser possível cumprir o lapso de tempo indicado no edital.

Sob outro prisma, o aumento deste prazo de assinatura não acarretará qualquer ônus à Administração, requerendo-se o prazo de 10 (dez) dias úteis, suficiente para que a contratação possa ser efetivada em prazo adequado à necessidade administrativa e permitindo que haja um tempo razoável para a assinatura do termo de contrato respectivo.

Vale ressaltar que o não cumprimento do prazo de assinatura do ajuste induz a aplicação das penalidades contratuais, inclusive bastante drásticas, conforme acima exposto, situação esta que determinaria a opção da operadora por sequer participar da licitação, com restrição da competitividade em função deste fato. 

3. NECESSIDADE DE ADIAMENTO DA SESSÃO PÚBLICA.

                        O objeto do certame ora impugnado consiste na “Contratação de solução de data center para hospedagem de servidores, racks e storages, em cage, incluindo serviços de comunicação de dados dedicada de acesso à internet e conexão ponto-a-ponto, suporte técnico, sistema de gerenciamento e monitoramento integrado, planejamento e transferência física dos equipamentos da Financiadora de Estudos e Projetos – Finep para o data center da CONTRATADA, nos termos e condições constantes no Edital e seus Anexos.”.

                        Conforme já exposto anteriormente, o objeto licitado reverte-se na necessidade de consulta aos fabricantes, análise minusiosa da equipe técnica na formação da solução técnica e confecção dos preços a serem ofertados no Edital. Todas essas etapas até a formação dos preços requer um tempo superior ao definido no Edital para entrega das propostas e fase de lances.

Assim, considerada a complexidade da solução técnica do objeto, fica evidente a necessidade de prorrogação da data de realização do certame e, consequentemente, a data de abertura das propostas, de forma a atender o interesse público tanto na efetiva competição entre um maior número de licitantes e na seleção da melhor proposta, quanto na execução fiel do contrato pela vencedora.

                        Isso porque, a situação exposta enseja prejuízo à participação das pretensas licitantes bem como viola princípios aplicáveis à Administração Pública e resguardados pela Constituição da República de 1988, em seu art. 37, caput, tais como a eficiência.

Há, também, flagrante transgressão a princípios próprios das licitações trazidos na Lei nº 8.666/93 – Lei Geral de Licitações. Veja-se:

Art. 3o A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. (grifos de nossa autoria).

Diante da situação exposta, requer-se o adiamento do certame para o dia 17.12.2014, devendo ser considerados também os itens a seguir expostos, de forma a harmonizar o procedimento licitatório.

IV - REQUERIMENTOS. 

Em síntese, requer seja analisado o ponto detalhado nesta impugnação, com a correção necessária do ato convocatório para que se afaste qualquer antijuridicidade que macule todo o procedimento que se iniciará.

Tendo em vista que a sessão pública está designada para 03/12/2014, requer, ainda, seja conferido efeito suspensivo a esta impugnação, adiando-se a referida sessão para data posterior à solução dos problemas ora apontados. Caso contrário, há o iminente risco de todo o ritual do artigo 4.º da Lei Federal n.º 10.520/2002 ser considerado inválido, considerados os equívocos no edital ora apontados, com desperdício da atividade ocorrida na sessão pública, incluindo avaliação das propostas e dos documentos de habilitação.

Requer, caso não corrigido o edital nos pontos ora invocados, seja mantida a irresignação da ora impugnante, para posterior juízo de anulação por parte da autoridade competente para tanto.

Pelo que PEDE DEFERIMENTO,

....”
Resposta:
1) Como explicitado pela licitante o acordão 2831/2012 atribui à Administração a prerrogativa de admitir a participação de consórcios, desde que faça justificada. Está, portanto, no âmbito da discricionariedade da Administração. 

Não há nada que justifique a participação de empresas em consórcios no objeto em apreço. Ele não se reveste de alta complexidade, tampouco é serviço de grande vulto econômico, ou seja, o edital não traz em seu termo de referência nenhuma característica própria que justificasse a admissão de empresas em consórcio.

A admissão de consórcio em objeto de baixa complexidade e de pequeno valor econômico atenta contra o princípio da competitividade, pois permitiria, com o aval do Estado, a união de concorrentes que poderiam muito bem disputar entre si, violando, por via transversa, o principio da competitividade, atingindo ainda a vantajosidade buscada pela Administração. Parte significante do objeto da licitação pode ser fornecida por diversas empresas do mercado. Nessa situação, caso a participação de consórcio fosse permitida, estaria limitando a concorrência, pois as empresas poderiam deixar de se concorrentes com objetivo de se unir, reduzindo a oportunidade de oferta de um preço mais justo pelo serviço.

A justificativa para vedação da participação de consórcios na licitação foi dada pela área demandante dos serviços e consta na instrução processual da licitação.
“Devido ao fato de parte significante do objeto ser fornecida por diversas empresas no mercado, optamos por não permitir o consórcio. Caso o consórcio fosse permitido, estar-se-ia limitando o princípio da concorrência, pois as empresas poderiam deixar de ser concorrentes com o objetivo de se uni, reduzindo assim a oportunidade da oferta de um preço mais justo pelo serviço.”
Contudo, fica mantida a vedação à participação de consórcios na licitação.
2) O prazo para assinatura do contrato é padrão para todos os editais da Finep e nunca houveram grandes problemas com isso. Mas, esse prazo pode ser dilatado, caso seja verificado alguma questão não causada pela licitante. Dessa forma, fica mantido o prazo do edital para assinatura do contrato.
3) A licitação precisará ser adiada para alteração de algumas condições do termo de referência.

Assim, não acato o pedido de impugnação.

Rio de Janeiro, 1 de dezembro de 2014.

Paulo Roberto Maciel de Souza

Analista de Compras
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