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PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DO TOCANTINS

RESPOSTA À IMPUGNAÇÃO 
 

PREGÃO ELETRÔNICO Nº.  71/2014
PROCESSO ELETRÔNICO Nº. 0051035-11.2014.6.27.8000
IMPUGNANTE: ELEVADORES ATLAS SCHINDLER S/A
I - RELATÓRIO 

 

A empresa ELEVADORES ATLAS SHINDLER S/A apresentou impugnação ao ato convocatório do Pregão Eletrônico nº. 71/2014, requerendo: 1) a alteração da forma de pagamento prevista no item 13.1 do Edital; 2) que os pagamentos das etapas dos serviços sejam desvinculados do momento da emissão de notas-fiscais; 3) a divulgação do valor global estimado da contratação; 4) a alteração dos itens 2.13 e 2.14 do Termo de Referência; 5) a alteração do prazo, estabelecido no item 2.18 do Termo de Referência, para substituição dos empregados; 6) a exclusão dos itens 3.2.3 e 3.2.5 do Termo de Referência; 7) a alteração da Cláusula Sétima, itens 1 e 2, da minuta do contrato; 8) a alteração da Cláusula Sétima, item 5, da minuta do contrato; 9) a exclusão do item 6.1 da Cláusula Sétima da minuta do contrato; 10) a exclusão ou alteração do prazo de solução de problemas estabelecido no item 7 da Cláusula Sétima da minuta do contrato; 11) a alteração da Cláusula Sétima, item 8, da minuta do contrato, sob pena de perda da garantia; 12) a alteração da Cláusula Décima Quinta, item 8, da minuta do contrato, de modo a incidir, além da correção monetária, multa contratual e juros de mora.
É o relatório no que interessa.

II – DA ANÁLISE

Inicialmente, convém mencionar que a presente impugnação foi protocolizada na data de 29/07/2014, ou seja, dentro do prazo de até dois (02) dias úteis anteriores à sessão pública, que tinha data de abertura prevista para o dia 02/09/2014, e seguiu o rito estabelecido no instrumento convocatório.

Nesses termos, recebo o pedido de impugnação e passo à análise de suas razões.

1 – DO CRONOGRAMA FÍSICO-FINANCEIRO

Sobre esse ponto, a empresa impugnante argumentou que o cronograma físico-financeiro constante no Edital “poderá onerar demais a contratada, que estará obrigada a adquirir e dispor antecipadamente de materiais e serviços, sem a contraprestação necessária nas primeiras etapas do contrato”.
Alegou, ainda, que a produção de elevadores é baseada no sistema “just in time”,  “modelo de gestão da produção no qual os insumos são fornecidos no momento em que são processados”. Assim para que se possa iniciar o fornecimento de elevadores faz-se necessário um investimento de pelo menos 40% do valor dos equipamentos.
Na oportunidade, requereu a alteração da forma de pagamento, adotando de preferência o cronograma de pagamento por ela apresentado.

Em que pese os argumentos da empresa, entendo que o cronograma físico-financeiro constante no Edital (Anexo VI) não merece qualquer reparo, pois os órgãos da Administração Pública só podem efetuar pagamentos após a efetiva prestação dos serviços, ou seja, não podem antecipar receitas.
Por esse motivo, as parcelas de pagamento foram associadas às etapas de serviços que podem ser efetivamente atestadas e avaliadas pelo Setor Técnico. 
2 – DA DESNECESSIDADE DE DESVINCULAR O PAGAMENTO DA EMISSÃO DE NOTAS FISCAIS

A empresa impugnante solicitou que os pagamentos das etapas dos serviços sejam desvinculados da emissão de notas-fiscais, sob o argumento de que o pagamento não é evento legal sujeito à emissão de documento fiscal.

O pedido da empresa, por óbvio, não merece prosperar, pois para toda e qualquer liquidação realizada no âmbito deste Tribunal há a obrigatoriedade de se apresentar o respectivo documento fiscal.
3 – DA INEXISTÊNCIA DE ORÇAMENTO ESTIMADO

A empresa impugnante alegou que não constou no Edital o valor total estimado da contratação, que, no seu entender, é imprescindível.

Sobre o assunto, convém transcrever a ementa do Acórdão TCU nº 114/2007, de relatoria do Ministro Benjamin Zymler:
 “REPRESENTAÇÃO. LICITAÇÃO. MODALIDADE PREGÃO. APLICAÇÃO SUBSIDIÁRIA DA LEI DE LICITAÇÕES. POSSIBILIDADE DE COMBINAÇÃO DE AQUISIÇÃO DE SERVIÇOS COM ALIENAÇÃO. INCOMPATIBILIDADE ENTRE DISPOSITIVOS DO EDITAL. CONTRATO. EXECUÇÃO. PROCEDÊNCIA PARCIAL. DETERMINAÇÕES.
1. Na licitação na modalidade pregão, o orçamento estimado em planilhas de quantitativos e preços unitários não constitui um dos elementos obrigatórios do edital, devendo estar inserido obrigatoriamente no bojo do processo relativo ao certame. Ficará a critério do gestor, no caso concreto, a avaliação da oportunidade e conveniência de incluir esse orçamento no edital ou de informar, no ato convocatório, a sua disponibilidade aos interessados e os meios para obtê-lo.” 

Diante da decisão do TCU, resta evidente que não merece prosperar a impugnação da empresa ELEVADORES ATLAS SCHINDLER.
4 – DO DANO

A empresa impugnante argumentou que os itens 2.13 e 2.14 do Termo de Referência viola a Lei 8.666/93, pois amplia a responsabilidade da contratada por todo e qualquer dano causado ao Tribunal ou a terceiros.

Na oportunidade, requereu a alteração do Termo de Referência nesse ponto.
Vejamos a redação dos itens 2.13 e 2.14 do Termo de Referência:

2.13. A CONTRATADA responderá perante o Tribunal e terceiros por atos, falhas ou omissões suas e de seus subcontratados. Todas as questões, reclamações trabalhistas, demandas judiciais, ações por perdas e danos ou indenizações oriundas de danos causados pela CONTRATADA serão de sua inteira responsabilidade, não cabendo, em nenhuma hipótese, responsabilidade solidária por parte do Tribunal. 

2.14. No caso em que a CONTRATADA venha, como resultado das suas operações, danificar áreas públicas ou de terceiros, ela as deverá recuperar deixando-as em conformidade com o seu estado original. 

Sobre o assunto, a Lei de Licitações em seu art. 70 assim dispõe:

Art. 70.  O contratado é responsável pelos danos causados diretamente à Administração ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execução do contrato, não excluindo ou reduzindo essa responsabilidade a fiscalização ou o acompanhamento pelo órgão interessado.
Da leitura dos dispositivos supramencionados, conclui-se que a redação dos itens 2.13 e 2.14 do Termo de Referência estão em conformidade com a Lei de Licitações, motivo pelo qual deve-se rejeitar de plano a impugnação da licitante.
5 – DA SUBSTITUIÇÃO DE EMPREGADOS

A licitante requereu a alteração do item 2.18 do Termo de Referência, sob o argumento de se estabelecer um prazo razoável para substituição de qualquer empregado e de haver uma justificativa para o pedido de substituição.
O pedido da licitante já está implicitamente contemplado, pois é lógico que se a Administração exigir a substituição de algum empregado que não atenda as exigências do contrato deverá, em observância aos princípios da motivação e da razoabilidade, fundamentar o seu ato, bem como conceder um prazo razoável para a empresa proceder à troca do funcionário.

Registre-se que o principio da motivação determina que a Administração Pública “motive” o ato administrativo, previamente ou concomitantemente a sua edição, expondo de forma expressa e clara quais as circunstâncias de fato e os fundamentos jurídicos que levaram a sua prática (Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19ª Ed. São Paulo: Atlas, 2006).
Acresça-se ainda que a contratada, por força constitucional, tem direito à ampla defesa e ao contraditório.

6 – DA SUCATA

A licitante requereu a exclusão dos itens 3.2.3 e 3.2.5 do Termo de Referência, sob as seguintes alegações: “a) não se pode impor à Contratada o recebimento da sucata, que normalmente é constituída de bens inservíveis; e b) não pode ela ser recebida como compensação pelos custos referentes à remoção dos elevadores antigos”.
De acordo com os itens 3.2.3 e 3.2.5 do Termo de Referência, os materiais provenientes da retirada dos elevadores deverão ser recebidos pela contratada como sucata, em compensação aos custos relativos aos serviços de remoção dos elevadores. O valor apresentado na proposta deve considerar que a sucata dos elevadores equivalerá aos custos de remoção dos mesmos. 
Dessa forma, as sucatas retiradas serão de propriedade da contratada como compensação pelos serviços de demolição e remoção. Portanto, caberá à contratada a remoção e destinação da sucata.
Registre-se que o critério estabelecido pelo TRE está em consonância com a legislação em vigor e é usualmente adotado por outros órgãos público, tais como o Tribunal de Contas da União (Pregão Eletrônico nº 31/2013) e o Tribunal Regional do Trabalho da 6ª Região (Pregão Eletrônico nº 39/2014).
Portanto, também não merece prosperar a impugnação da licitante nesse ponto.
7 – DA IMPOSSIBILIDADE DA PRESTAÇÃO DE SERVIÇO DE MANUTENÇÃO GRATUITA

A licitante requereu a alteração dos itens 1 e 2 da Cláusula Sétima da minuta do contrato, alegando ser impossível a prestação de serviços de manutenção gratuita.

Na oportunidade, ponderou que existe uma contradição entre o disposto nos itens supracitados e no item 13.1.2 do Edital.

Vejamos o que estabelece a Cláusula Sétima, itens 1 e 2, da minuta do Contrato, e o item 13.1.2 do Edital:

CLÁUSULA SÉTIMA – DA GARANTIA DO OBJETO

1. A CONTRATADA deverá garantir, irrestrita e ilimitadamente, o perfeito funcionamento de cada um dos equipamentos previstos no escopo do fornecimento por um período de 12 (doze) meses, a contar do recebimento definitivo dos elevadores.

2. Durante o período de garantia, os serviços de manutenção preventiva necessários à conservação dos equipamentos, inclusive com o fornecimento dos materiais consumidos e utilizados na manutenção, serão executados pela CONTRATADA, sem qualquer ônus para o Tribunal. Para tanto, a CONTRATADA deverá apresentar, por ocasião da entrega definitiva dos elevadores, plano de manutenção a ser aprovado previamente pela FISCALIZAÇÃO, com as rotinas, periodicidade e relatórios a serem adotados nas manutenções. 

EDITAL

13.1.2. O pagamento relativo aos serviços de manutenção durante o período de garantia serão realizados mensalmente após apresentação da Nota Fiscal/Fatura.
Da leitura dos dispositivos editalícios, conclui-se que realmente há divergência entre o contido no item 2 da Cláusula Sétima da minuta do Contrato e no item 13.1.2 do Edital, pois o primeiro estabelece que a manutenção será sem ônus para o Tribunal, já o segundo dispõe que o pagamento será mensal.

Diante dessa constatação, assiste razão à empresa impugnante, devendo ser alterado as disposições constantes no item 2 da Cláusula Sétima do Contrato, de forma a excluir que a manutenção dos equipamentos será sem ônus para o Tribunal.
8 – DA COBERTURA DE PEÇAS

A empresa impugnante requereu que seja estabelecido na Cláusula Sétima, item 5,  da minuta do contrato no Edital, que a cobertura de peças não abrangerá os componentes eventualmente danificados por negligência, uso indevido, atos de terceiros, caso fortuito e força maior.

Vejamos o prescrito no referido dispositivo contratual:

CLÁUSULA SÉTIMA – DA GARANTIA DO OBJETO
5. Em decorrência da garantia prestada, a CONTRATADA se obriga, ilimitadamente, a substituir as peças defeituosas ou repará-las, colocando os equipamentos perfeitamente de acordo com o preconizado neste fornecimento, sem quaisquer ônus para o Tribunal. 

Após leitura e análise do dispositivo, conclui-se que as peças a serem trocadas, durante a vigência da garantia, serão aquelas que apresentarem defeitos, falhas ou avarias. Atrelado a este ponto está intrínseco o entendimento que tais falhas, defeitos e quebras serão as próprias do mau funcionamento do equipamento ou da manutenção nele realizada.

É evidente que as hipóteses levantadas pela impugnante são de natureza extraordinárias, imprevisíveis no momento da contratação, motivo pelo qual devem ser tratadas oportunamente. 
Sem prejuízo à elaboração das propostas pelas licitantes, esclareço que as peças a serem trocadas, durante a vigência da garantia, serão aquelas que apresentarem defeitos, falhas ou avarias próprias do mau funcionamento do equipamento ou da manutenção nele realizada.
Frise-se que os componentes que comprovadamente tenham sido danificados por negligência e maus tratos por parte dos servidores TRE, bem como os defeitos decorrentes de caso fortuito ou força maior, não farão parte da cobertura ora pretendida.
Ante o exposto, não há motivo para proceder à alteração do Edital.
9 – DO PRAZO PARA ATENDIMENTO DE CHAMADAS

A empresa impugnante requereu a exclusão do item 6 da Cláusula Sétima da minuta do contrato, que estabelece prazo para atendimento de chamadas.
Em que pese os argumentos da impugnante, entendo que o prazo estabelecido no Edital para os casos de acidentes ou de pessoas presas na cabina não restringe a participação na licitação e é de extrema importância para as soluções de problemas, haja vista que somente os técnicos especializados detêm conhecimento sobre o funcionamento dos equipamentos.

Portanto, não há motivo para proceder à alteração do Edital.
10 – DO PRAZO DE SOLUÇÃO

A empresa impugnante requereu a exclusão do item 7 da Cláusula Sétima da minuta do contrato ou, em último caso, que o prazo para solução de problemas seja alterado para 5 (cinco) dias úteis, com possibilidade de prorrogação, conforme justificativas a serem apresentadas em cada caso.

Argumentou, que o prazo de 3 (três) dias úteis estabelecido no dispositivo contratual revela-se completamente exíguo, dependendo do problema a ser solucionado ou da peça a ser substituída.

O pedido formulado pela empresa impugnante não merece prosperar, pois o dispositivo contratual estabelece que se houver motivo justificado não haverá aplicação de penalidade pelo descumprimento do prazo. Senão vejamos:
CLÁUSULA SÉTIMA – DA GARANTIA DO OBJETO
7. Salvo motivo justificado, a CONTRATADA ficará sujeita à penalidade descrita na Cláusula Décima Quarta, caso não garanta o funcionamento regular dos elevadores, no prazo máximo de 3 (três) dias úteis, a contar da data de parada dos equipamentos. 

11 – DA PERDA DA GARANTIA

A licitante requereu a exclusão do item 8 da Cláusula Sétima da minuta do contrato, sob o argumento de que somente ela “possui know how para substituir e corrigir defeitos advindos de seus produtos, sendo certo que a interferência de qualquer outra empresa, ou próprio Tribunal, no funcionamento dos elevadores acarretará a perda da garantia oferecida”.
Nesse ponto, assiste razão à empresa impugnante, devendo ser excluído esse dispositivo da minuta do contrato.
12 – DO ATRASO DO PAGAMENTO
A licitante solicitou a alteração do item 8 da Cláusula Décima Quinta da minuta do contrato, de modo a fazer incidir, além da correção monetária, multa contratual e juros de mora, se houver atraso no pagamento por parte do Tribunal.

A fórmula constante no Edital para encargos moratórios não merece qualquer reparo, pois está em conformidade com a Lei de Licitações, bem como é adotada em inúmeros contratos deste Regional.
Ademais, convém registrar que este Tribunal é referência quando o assunto é agilidade de pagamento da fatura, não havendo nenhum registro de atraso. Se a contratada apresentar o faturamento regularmente, o pagamento é efetuado antes do prazo máximo estabelecido no Edital.
III – DA CONCLUSÃO

Pelos fundamentos expostos, CONHEÇO do pedido de impugnação apresentado pela empresa ELEVADORES ATLAS SHINDLER S/A, no processo licitatório referente ao Pregão Eletrônico nº. 71/2014, para no mérito CONCEDER PROVIMENTO apenas para excluir o item 8 e alterar o item 2 da Cláusula Sétima da minuta do contrato, que passa a ter a seguinte redação:
2. 
Durante o período de garantia, os serviços de manutenção preventiva necessários à conservação dos equipamentos, serão executados pela CONTRATADA, onde esses serviços serão pagos em 12 parcelas iguais, mês a mês, durante o período de 12 meses após a entrega final dos elevadores.
Considerando que tais alterações, por serem relevantes, afetarão a formulação das propostas, faz-se necessário republicar o instrumento convocatório, nos termos do art. 21, § 4º, da Lei nº. 8.666/93, razão pela qual, submeto os autos à Diretoria-Geral para autorizar a nova publicação do Edital com os ajustes propostos.
À consideração superior.
Palmas, 10 de setembro de 2014.

JOSÉ DE OLIVEIRA CASTRO JÚNIOR
Pregoeiro do TRE-TO
