ILMO. SR. PREGOEIRO DO PREGÃO ELETRÔNICO Nº 71/2014 - TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DO TOCANTINS
PREGÃO ELETRÔNICO Nº 71/2014
Processo Administrativo Eletrônico nº 0051035-11.2014.6.27.8000.
ELEVADORES ATLAS SCHINDLER S.A., empresa brasileira, regularmente inscrita no Cadastro Nacional de Pessoa Jurídica do Ministério da Fazenda sob o nº 00.028.986/0001-08, com Matriz localizada na Capital do Estado de São Paulo, na Avenida do Estado, 6116, Cambuci, e filial inscrita no CNPJ/MF sob o nº 00.028.986/0009-65 localizada na Avenida Couto Magalhães nº 49 setor Pedro Ludovico Goiânia – Go , vem por seu representante infra assinado, tempestivamente, apresentar IMPUGNAÇÃO ao Edital da licitação em epígrafe, pelas razões de fato e de direito a seguir aduzidas:

I – PRELIMINARMENTE: Da Tempestividade da Presente Impugnação

O prazo para as licitantes apresentarem Impugnação ao Edital é de até 2 (dois) dias úteis, antes da data fixada para a abertura da sessão pública, conforme dispõe o item 9.1 do Edital. 
Dessa forma, o prazo fatal para qualquer licitante apresentar impugnação aos termos do edital da presente licitação é, inquestionavelmente, 29.06.2014 – dois dias úteis antes do dia 02.09.2014.  
Sendo assim, a presente impugnação, oferecida nesta data, é tempestiva.
II - Do Objeto

A presente licitação tem por objeto a “Contratação de empresa para executar os serviços de desmontagem dos dois elevadores que atualmente atendem ao Edifício Sede do Tribunal Regional Eleitoral do Tocantins, bem como fornecer e instalar dois novos elevadores e prestar os serviços de manutenção preventiva e corretiva durante todo o período de garantia, conforme prazos e descrições do Anexo I - Termo de Referência, parte integrante deste Edital.”.
Todavia, conforme restará demonstrado a seguir, o Edital de que se trata possui alguns vícios que, se não forem sanados, inviabilizarão a contratação.

III – Da Forma de Pagamento 

a)
Do cronograma físico-financeiro

A forma de pagamento prevista no subitem 13.1 do Edital merece reparo, conforme se passa a demonstrar abaixo.


O cronograma físico-financeiro proposto nos dispositivos mencionados acima 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.


Saliente-se que ora impugnante, assim como as demais empresas do ramo, possui como prática a adoção do sistema denominado “just in time” - modelo de gestão da produção no qual os insumos são fornecidos no momento em que são processados. 


Esse sistema veio substituir o “just in case”, em que grandes quantidades de materiais e produtos eram estocados, para estarem disponíveis quando fossem necessários ao processo produtivo. 


O principal objetivo do “just in time” é a diminuição dos estoques e a conseqüente redução de custos, possibilitando que o capital de giro não fique “empatado”.


A produção baseada no “just in time” é puxada (pull system), isto é, um produto só é fabricado quando for feito um pedido de compra por parte do cliente. Sendo assim, é ativada uma reação em cadeia para trás, que vai até a requisição dos insumos necessários à produção junto aos fornecedores.


Assim, para que a empresa possa fornecer, instalar e substituir elevadores, torna-se necessário um investimento inicial de, pelo menos, 40% (quarenta por cento) do valor dos equipamentos, conforme planilha anexa, que sempre é arcado por quem encomenda os produtos. 


Isso porque existem diversas fases onerosas do serviço, que precedem a fase de entrega e instalação dos equipamentos fabricados, sendo elas: (i) registro da RT no CREA; (ii) elaboração dos projetos de instalação; (iii) aprovação dos projetos nos órgãos municipais e/ou estaduais competentes, (iv) fabricação dos componentes; e (v) transporte e recebimento do material fabricado.


Com efeito, tão logo assine o contrato, a Contratada terá que mobilizar mão-de-obra e incorrer em inúmeros custos para a fabricação dos componentes, não sendo justo, nem razoável que fique sem receber durante tanto tempo o valor devido, a despeito de toda sua dedicação e empenho.


Dessa maneira, caso seja mantida a forma de pagamento ora impugnada, as licitantes que puderem participar do certame, nas referidas condições, serão forçadas a aumentar o valor de suas propostas, a fim de que sejam compensadas pelo grande período em que ficarão sem receber uma remuneração condizente pela fabricação dos elevadores.


É certo que o desequilíbrio contratual a que estará submetida a Contratada reduzirá o número de licitantes e, consequentemente, impedirá a Administração de obter a proposta mais vantajosa, violando, por conseguinte, o art. 3º, §1º,I, da Lei 8666/93.


Isto posto, requer a Atlas Schindler seja alterada a forma de pagamento ora impugnada, para que a contratada seja remunerada de maneira mais equânime, adotando-se, de preferência, o cronograma de pagamento abaixo sugerido:

b)
Da Necessidade de Desvincular o Pagamento da Emissão das Notas Fiscais

O subitem 13.1 da Minuta do Contrato estipula que para o pagamento deverá ser apresentada “a documentação de cobrança (Nota Fiscal)”.

Cabe ponderar, todavia, que deverá ser observado o seguinte procedimento para o recebimento da contraprestação correspondente:

(i) 
para todos os eventos de pagamentos devidos, antes da entrega/instalação dos equipamentos, a cobrança será feita através de Recibo de Prestação Contratual, boleto bancário  (parcelas de adiantamentos de clientes).  Neste momento, não será emitida qualquer nota fiscal;

(ii)
quando da remessa de partes dos componentes dos equipamentos para o local da obra, serão emitidas notas fiscais de remessa, 

(iii)
quando da instalação/montagem  dos equipamentos, será emitida a nota fiscal de venda, relativo ao fornecimento (80%), com CNPJ de Londrina (onde se situa a fábrica da Atlas Schindler), e nota fiscal de serviços referente à instalação e montagem (20%), com CNPJ do estabelecimento situado no local da instalação 00.028.986/0009-65.

Trata-se de aplicação do disposto no art. 308, parágrafo único, “a” do Regulamento ICMS/PR – Decreto 1980/2007 e arts. 35, II e 36, VII do Regulamento IPI – Decreto 7202/2010:
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Assim, a emissão dos documentos fiscais não está vinculada aos pagamentos e, sim, aos eventos previstos em lei para sua emissão, quais sejam:

i) Serviços: Quando da efetiva prestação dos serviços; e

ii) Mercadorias: Quando da circulação das mercadorias e/ou bens comercializados, a não ser que seja uma venda para entrega futura, cuja emissão antecipada da Nota Fiscal tem previsão legal. Mas, ainda assim, a Nota Fiscal é emitida para acompanhar as mercadorias e bens que efetivamente devam circular e em relação aos quais deve estar vinculada e, não, para permitir o pagamento de valores, sem correlação direta com bens em circulação.


Ademais, é vedada a emissão de documento fiscal que não corresponda a uma efetiva operação de circulação de mercadorias ou prestação de serviços, sendo que o Regulamento do ICMS do Estado do Paraná contém, no artigo 669, VIII, b, a seguinte disposição:

“Multa equivalente a 40% do valor da operação ou prestação indicada no documento fiscal, ao sujeito passivo que:

 Emitir, sem autorização expressa da legislação tributária, documento fiscal que não corresponda a uma saída, transmissão de propriedade ou entrada.”


Verifica-se, assim, que o pagamento não é evento legal sujeito à emissão de documento fiscal.


Desse modo, a manutenção da exigência em questão traz restrição injustificada à participação da ora impugnante na presente licitação, uma vez que o atendimento ao exigido no subitem supra transcrito faria com que a EASSA violasse norma prevista no Regulamento do ICMS do Estado do Paraná.


Face ao exposto, requer a EASSA que o novo Edital seja elaborado de forma que os pagamentos das etapas dos serviços sejam desvinculados do momento da emissão de notas-fiscais. 

V - Da Inexistência de Orçamento Estimado

O Edital não apresenta o valor total estimado para contratação.
Ocorre que a fixação do mesmo é imprescindível, nos termos da legislação em vigor.
Nesse sentido, dispõem os artigos 9º, parágrafo segundo, e 17, caput, do Decreto nº 5.450, de 31 de maio de 2005, que:

“Art. 9º Na fase preparatória do pregão, na forma eletrônica, será observado o seguinte:

(...)

§ 2º O termo de referência é o documento que deverá conter elementos capazes de propiciar avaliação do custo pela administração diante de orçamento detalhado, definição dos métodos, estratégia de suprimento, valor estimado em planilhas de acordo com o preço de mercado, cronograma físico-financeiro, se for o caso, critério de aceitação do objeto, deveres do contratado e do contratante, procedimentos de fiscalização e gerenciamento do contrato, prazo de execução e sanções, de forma clara, concisa e objetiva.

(...)

Art. 17.  A fase externa do pregão, na forma eletrônica, será iniciada com a convocação dos interessados por meio de publicação de aviso, observados os valores estimados para contratação e os meios de divulgação a seguir indicados:”

(o grifo não é do original)
No entender de Márcio Pestana:

“O orçamento minucioso da obra a ser licitada é de extrema relevância, sob pena de nulidade do certame licitatório, ensejando a revogação da licitação, caso a tempo seja identificada tal prejudicialidade.”

(Licitações Públicas no Brasil, 1ª edição, 2013, Atlas, pág. 119)

Sendo assim, para viabilizar o êxito da licitação em apreço é imperioso que seja indicado o Valor Global Estimado da contratação em tela, sanando-se a omissão existente.
VI - Do Dano

O subitem 2.13 e 2.14 do Termo de Referência prevê que a Contratada deverá:

“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.”

Data venia, o referido dispositivo viola a lei de regência, na medida em que amplia a responsabilidade da Contratada por todo e qualquer dano causado ao Tribunal ou a terceiros. 


O art. 70 da Lei nº 8.666/93 limita, todavia, a responsabilidade da Contratada aos danos diretos, causados à Contratante ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo, conforme se depreende, in verbis:

“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.”

(O destaque não é do original)

E, limitar a responsabilidade da Contratada aos danos diretos, decorrentes de sua culpa ou dolo, em nada diminui o dever desta de prestar o serviço licitado adequadamente e de forma responsável. Tal limitação visa, tão somente, evitar que a Contratada seja responsabilizada por danos aos quais não deu causa. 


Nesse contexto, requer a impugnante seja alterado o subitem acima transcrito, e os demais, seja do Edital, seja dos anexos, que contenham disposição semelhante.
VII - Da Substituição de Empregados

Estabelece o subitem 2.18 do Termo de Referência que a Contratada deverá substituir, a qualquer tempo e por determinação da Contratante, os empregados de sua equipe de trabalho que não atenderem às exigências do Contrato.

Esclarece, todavia, a licitante que seus empregados são cuidadosamente selecionados e treinados para bem realizar suas tarefas.

Sendo assim, não é razoável que a Contratante exija a substituição de um empregado, sem, ao menos, apresentar uma justificativa.

Acresce notar que, infelizmente como é público e notório, existe uma enorme escassez de mão-de-obra qualificada no país.

Dessa maneira, poderá, eventualmente, ser difícil a substituição de um empregado, acarretando atraso na execução do serviço, em prejuízo da Administração Pública.

Por essa razão, requer a Impugnante seja estabelecido um prazo razoável para substituição de qualquer empregado, após ser esclarecida (no interesse de todos) a razão do pedido de sua substituição.

VIII - Da Sucata


Estabelecem os subitens 3.2.3 e 3.2.5 do Termo de Referência que:

“3.2.3. Nesse sentido, os materiais provenientes da retirada dos elevadores deverão ser recebidos pela CONTRATADA como sucata em compensação com os custos relativos aos serviços de remoção dos elevadores.”

“3.2.5. 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.”

Data maxima venia, esse item não pode prevalecer por duas razões básicas: (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.


Dessa maneira, requer a impugnante sejam excluídos os dispositivos acima mencionados no Termo de Referência, assim como, quaisquer outros que contenham redação semelhante.
IX - Da Impossibilidade da Prestação de Serviço de Manutenção Gratuita


Estabelece a Cláusula Sétima, da Minuta do Contrato que:

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. (o destaque não é do original)


Todavia, os serviços de manutenção corretiva e preventiva não estão incluídos na garantia do serviço de fornecimento e instalação, devendo ser remunerados.

A garantia mínima de um ano, somente abrange o fornecimento de peças que tenham sido danificadas por vícios na fabricação ou erro na instalação.

Salienta-se, ademais, que existe uma contradição entre o disposto na Cláusula acima transcrita e no item 13.1.2 do Edital, que estabelece que o serviço de manutenção, durante o período de garantia, será remunerado. 
X - Da Cobertura de Peças

Como se sabe, constitui objeto da presente licitação a prestação de os serviços de desmontagem dos dois elevadores que atualmente atendem ao Edifício Sede do Tribunal Regional Eleitoral do Tocantins, bem como fornecer e instalar dois novos elevadores e prestar os serviços de manutenção preventiva e corretiva durante todo o período de garantia.

 Na referida modalidade, a contratada fica obrigada a substituir, às suas expensas, toda e qualquer peça dos equipamentos que apresentarem defeito (Cláusula Sétima, item 5 da Minuta do Contrato).

Sendo assim, é importantíssimo que o Edital passe a dispor que a cobertura de peças NÃO abrangerá os componentes eventualmente danificados por negligência, mau trato, uso indevido ou abusivo do equipamento, assim como atos de terceiros (vandalismo), caso fortuito e força maior, circunstâncias essas impossíveis de serem previstas, pelas licitantes, no momento da formulação de suas propostas.

XI - Do Prazo para Atendimento de Chamadas

O subitem 6.1 da Cláusula Sétima da Minuta do Contrato dispõem que: 

“6. A CONTRATADA estará sujeita à multa contratual, caso deixe de tomar providências necessárias à reposição ou correção dos materiais e equipamentos, após o recebimento de comunicação telefônica ou aviso por escrito, dentro dos seguintes prazos:

6.1. 45 (quarenta e cinco) minutos, em caso de acidentes ou de pessoas

presas na cabina, em dias úteis e no horário de expediente do Tribunal;”

A Elevadores Atlas Schindler S.A. possui plena consciência de que o atendimento a tais chamados deve ocorrer, no menor tempo possível.

Vale ressaltar, inclusive, que o tempo médio de atendimento de chamadas da ora impugnante é o menor dentre todas as suas concorrentes.

Todavia, o atendimento às chamadas não pode ser encarado como um recorde a ser atingido pela contratada, a qual deverá se preocupar, principalmente, em realizar o serviço com segurança, tomando todas as cautelas de estilo.

O temor da Contratada em ser apenada por eventual não cumprimento dos prazos estabelecidos, poderá, inclusive, prejudicar a resolução do problema e causar algum acidente de trânsito, no trajeto percorrido até os locais de atendimento.

Por essa razão, é aconselhável, no caso de usuário retido no elevador, que seja acionado o Corpo de Bombeiros, que goza de privilégio de trânsito.

Desse modo, pugna-se pela exclusão dos dispositivos em questão e dos demais do Edital e de seus anexos que tiverem redação semelhante.
XII - Do Prazo de Solução

De acordo com o subitem 7 da Cláusula Sétima da Minuta do Contrato:

“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.”

(o destaque não é do original)


Cumpre informar que o prazo acima referido pode revelar-se completamente exíguo, dependendo do problema a ser solucionado ou da peça a ser substituída.


Cabe ponderar, assim, que não se configura razoável estabelecer, de antemão, prazos máximos para solução das correções e fornecimento de peças, antes de serem verificadas a natureza e a gravidade de cada defeito, bem como as peculiaridades da peça a ser fornecida.


Isso porque alguns serviços - troca de cabos, retirada de motor para embobinamento, eliminação de vazamento de máquina, entre outros - necessitam de maior tempo para a correção do equipamento, podendo demandar, inclusive, a requisição das peças de sua fábrica situada em Londrina. 


Com efeito, dependendo da gravidade do problema ou da especificação do componente a ser substituído, o prazo fixado no subitem acima pode revelar-se demasiadamente insuficiente, na medida em que deverão ser examinados diversos fatores, em cada caso, tais como a necessidade de perícia, a disponibilidade ou não da peça em estoque, fabricação, expedição, transporte etc.


Nesse contexto, no intuito de preservar a obtenção da proposta mais vantajosa pela Caixa, faz-se necessário que seja excluído o  referido prazo ou, em último caso, seja ele alterado para 5 (cinco) dias ÚTEIS, com a possibilidade de sua prorrogação, conforme justificativas a serem apresentadas pela Contratada, em cada caso.
XIII – Da perda da Garantia
De acordo com o subitem 8 da Cláusula Sétima da Minuta do Contrato a Contratante:

“8. Havendo inadimplemento em relação aos prazos mencionados anteriormente, o Tribunal poderá, a seu exclusivo critério, independente da aplicação de

penalidades, substituir ou corrigir os equipamentos e materiais defeituosos, debitando da CONTRATADA o custo desse procedimento, permanecendo a mesma, para todos os fins, como responsável pelo perfeito desempenho desses materiais e equipamentos não se alterando ou diminuindo a garantia geral prevista neste fornecimento.”

No entanto, somente a empresa Elevadores Atlas Schindler SA possui know How para substituir e corrigir defeitos advindos de seus produtos, sendo certo que a interferência de qualquer outra empresa, ou do próprio Tribunal, no funcionamento dos elevadores acarretará a perda da garantida oferecida.


A título de curiosidade, deve-se informar que um elevador possui aproximadamente vinte mil peças, com softwares dedicados e sistemas de segurança de alta tecnologia, ou seja, é um produto complexo. Sendo assim, qualquer interferência de pessoal não autorizado pela empresa fabricante pode, inclusive, causar danos ao bom funcionamento do produto.


Portanto, a impugnante requer que o dispositivo apontado acima seja excluído.

XIV - Do Atraso do Pagamento 

De acordo com o subitem 8 da Cláusula Décima Quinta da Minuta do Contrato:

“8. No caso de atraso de pagamento, desde que a CONTRATADA não tenha concorrido de alguma forma para tanto, serão devidos pela CONTRATANTE encargos moratórios à taxa nominal de 6% a.a. (seis por cento ao ano), capitalizados diariamente em regime de juros simples.

8.1. O valor dos encargos será calculado pela fórmula: EM = I x N x VP, onde: EM = Encargos moratórios devidos; N = Números de dias entre a data prevista para o pagamento e a do efetivo pagamento; I = Índice de compensação financeira = 0,00016438; e VP = Valor da prestação em atraso”. (o destaque não é do original)
A referida disposição não fixa multa contratual e correção monetária dos valores em atraso, limitando-se a prever encargos moratórios de 6% ao ano - o que não é suficiente, de acordo com o disposto no art. 40, inciso XIV, alínea “d” da Lei nº 8.666/93, in verbis:

“Art. 40.  O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo da licitação, a menção de que será regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte:

(...)

XIV - condições de pagamento, prevendo:

(...)

c) critério de atualização financeira dos valores a serem pagos, desde a data final do período de adimplemento de cada parcela até a data do efetivo pagamento;

d) compensações financeiras E PENALIZAÇÕES, por eventuais atrasos, e descontos, por eventuais antecipações de pagamentos;”

(O destaque não é do original)

Da mesma forma, dispõe o art. 395 do Código Civil Brasileiro que:

“Art. 395. Responde o devedor pelos prejuízos a que sua mora der causa, MAIS JUROS, atualização dos valores monetários segundo índices oficiais regularmente estabelecidos, e honorários de advogado.”

(O destaque não é do original)

Em comentários sobre o art. 40, inciso XIV, alínea “d” da Lei nº 8.666/93, Marçal Justen Filho
 assevera que:

“Não é cabível que o Estado pretenda, através da omissão de regras sobre conseqüências de inadimplemento, assegurar a si próprio regime excludente de sanções em caso de infração ao Direito. Aliás, há dispositivo constitucional explícito submetendo o Estado a responder por atos ilícitos (contratuais ou não)”.

Sendo assim, requer a impugnante a alteração da Minuta de Contrato para que sejam previstos, além da correção monetária, multa contratual de 2% do valor do débito e juros de mora de 1% ao mês, nos termos da legislação em vigor, para a hipótese da Contratante atrasar os pagamentos devidos à Contratada.
XV – Conclusão

Diante do exposto, requer seja dado provimento à presente impugnação, a fim de que sejam realizadas, no Edital, as alterações formais e substanciais acima requeridas.

Nestes termos,

P deferimento.

Palmas, 29 de agosto de 2014.

ELEVADORES ATLAS SCHINDLER S/A

� In, Comentários à Lei de Licitações e Contratos da Administrativos, 11ª edição, Dialética, São Paulo – 2005, p. 397.
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