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Secretaria Municipal de Ordem Pública

À TELEFÔNICA BRASIL S/A


Prezados,

Ref.: Processo nº 020/004080/2015
         Pregão nº 057/2015 (processo administrativo nº 130/001107/2015)


DO RELATÓRIO

Trata-se o presente de impugnação ao Edital interposto pela TELEFÔNICA BRASIL S/A. 
O impugnante solicita: 

1) Esclarecimento quanto ao CNPJ da nota fiscal e dos documentos de habilitação e da proposta de preços.
2) Determinação de velocidade para trafego de dados, impossibilidade de garantia de qualquer velocidade que não seja nominal.
3) Prazo exíguo para assinatura do contrato.
4) Esclarecimento quanto à unificação de documentos relativos à prova de regularidade fiscal perante a fazenda nacional.
5) Desnecessidade de envio de documentos para comprovação mensal das condições de habilitação.
6) Esclarecimento acerca dos equipamentos que serão utilizados na prestação dos serviços contratados.
7) Ausência de orçamento estimado dos preços em planilha aberta de composição de custos unitários. Violação do art. 7º, parágrafo 2º, inciso II e art. 40, parágrafo 2º, inciso II da Lei 8666/93.






DAS RESPOSTAS E DAS FUNDAMENTAÇÕES PRESTADAS PELA PROCURADORIA GERAL DO MUNÍCIPIO E PELA EQUIPE TÉCNICA

01 - ESCLARECIMENTO QUANTO AO CNPJ DA NOTA FISCAL E DOS DOCUMENTOS DE HABILITAÇÃO E DA PROPOSTA DE PREÇOS

Tendo em vista que a matéria acerca do relacionamento entre empresa matriz e filiais para fins licitatórios ressente-se de exame mais detido na doutrina administrativa pátria, antes de entramos no cerne da questão vamos fazer fazemos algumas considerações a respeito. 

Com efeito, conceitua-se matriz aquele estabelecimento chamado sede ou principal que tem a primazia na direção e ao qual estão subordinados todos os demais, chamados de filiais, sucursais ou agências. E como filial conceitua-se aquele estabelecimento que representa a direção principal, contudo, sem alçada de poder deliberativo e/ou executivo. 

Nesse prisma, a filial pratica atos que tem validade no campo jurídico e obrigam a organização como um todo, porque este estabelecimento possui poder de representação ou mandato da matriz; por esta razão, a filial deve adotar a mesma firma ou denominação do estabelecimento principal. Sua criação e extinção somente são realizadas e efetivadas através de alteração contratual ou estatutária, registradas no Órgão competente.

Deste modo, matriz e filial não são pessoas jurídicas distintas. A matriz e filial representam estabelecimentos diferentes pertencentes à mesma pessoa jurídica, fato corroborado, inclusive, pelo art. 10, § 1º, da Instrução Normativa RFB nº 748, de 28 de junho de 2007, in verbis:

“Art. 10. As Entidades domiciliadas no Brasil, inclusive as pessoas jurídicas por equiparação, estão obrigadas a inscreverem no CNPJ, antes de iniciarem suas atividades, todos os seus estabelecimentos localizados no Brasil ou no exterior.  
§ 1º Para efeitos de CNPJ, estabelecimento é o local, privado ou público, edificado ou não, móvel ou imóvel, próprio ou de terceiro, em que a Entidade exerça, em caráter temporário ou permanente, suas atividades, inclusive as Unidades auxiliares constantes do Anexo V, bem como onde se encontrem armazenadas mercadorias".

Conclui-se que o CNPJ específico para a filial decorre somente da obrigatoriedade da citada Instrução Normativa, que impõe à todas as empresas a inscrição do CNPJ de seus estabelecimentos. O número do Cadastro Nacional de Pessoa Jurídica – CNPJ é composto de oito algarismos, separado por uma barra do número de ordem do estabelecimento e, por fim, após o hífen, dois dígitos de controle. Desta maneira, o número do CNPJ da matriz e da filial são iguais até a barra separadora. Em seguida, faz-se a diferenciação entre os estabelecimentos: /0001 é sempre para a matriz; /0002 para a primeira filial; /0003 para a segunda filial e assim por diante. Os demais dígitos são os chamados de dígitos verificadores, específico para cada estabelecimento.

Porém a diferença entre matriz e filial ganha importância quando se refere ao regime tributário, tendo em vista que uma goza de autonomia em relação à outra. Desta forma, é que se expede uma certidão negativa ou positiva para a matriz e outra para a filial. Nesse sentido, a título de exemplo, a matriz pode apresentar débito e a filial não, e vice-versa. Deste modo, para fins licitatórios, os documentos de habilitação de licitante devem ser apresentados em nome da matriz ou da filial, não sendo permitido apresentar parte em nome da matriz e parte em nome da filial.

Convém destacar que, no âmbito de qualquer licitação pública, a fase de habilitação implica em apurar a idoneidade e a capacitação de um licitante para contratar com a Administração Pública. E esse procedimento de apuração é feito com base na documentação apresentada pela empresa que efetivamente irá executar o objeto licitado.

Isso implica dizer que, por exemplo, se uma determinada empresa é organizada sob a forma de uma matriz e diversas filiais, existe uma regra de apresentação da documentação de habilitação. Neste diapasão, cumpre transcrever parte do Acórdão 3951/2009 – Ata 25 – Segunda Turma:

“Se for a própria matriz quem irá executar o objeto licitado, toda a documentação de habilitação a ser apresentada deverá ser expedida em nome da matriz. Por outro lado, se for uma das filiais quem irá efetivamente se obrigar perante a Administração, toda a documentação de habilitação deverá ser encaminhada em nome dessa filial, admitindo-se, excepcionalmente, o encaminhamento de documentos em nome da matriz, se, pela própria natureza, comprovadamente, forem emitidos somente em nome da matriz”. (grifamos)

No mesmo sentido o Acórdão 3442/2013 Ata 48 – Plenário do TCU. 

Seguindo este entendimento, já se pronunciou o Superior Tribunal de Justiça, conforme se verifica:

“MANDADO DE SEGURANÇA. LICITAÇÃO. HABILITAÇÃO SOMENTE DA MATRIZ. REALIZAÇÃO DO CONTRATO POR FILIAL. IMPOSSIBILIDADE. ARTIGO 29, II E III, DA LEI DE LICITAÇÕES MATÉRIA FISCAL. DOMICÍLIO TRIBUTÁRIO. ARTIGO 127, II, CTN. I - Constatado que a filial da empresa ora interessada é que cumprirá o objeto do certame licitatório, é de se exigir a comprovação de sua regularidade fiscal, não bastando somente a da matriz, o que inviabiliza sua contratação pelo Estado. Entendimento do artigo 29, incisos II e III, da Lei de Licitações, uma vez que a questão nele disposta é de natureza fiscal. II - O domicílio tributário das pessoas jurídicas de direito privado, em relação aos atos ou fatos que dão origem à obrigação, é o de cada estabelecimento - artigo 127, II, do Código Tributário Nacional. III - Recurso improvido.”
(STJ, REsp 900.604/RN, Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/03/2007, DJ 16/04/2007 p. 178 – grifou-se) 

Verifica-se, portanto, os documentos apresentados no procedimento licitatório serão aqueles referentes à matriz ou filial, da empresa concorrente, que de fato irá prestar o serviço, caso se consagre vencedora do certame, e por consequência irá emitir as notas fiscais referentes ao contrato.

Desta forma, a exigência prevista do item 22.4 do Edital do Pregão Presencial nº 57/2015 não contém nenhuma irregularidade, considerando que a nota fiscal deverá ter o mesmo número do CNPJ da proposta de preços, ou seja, o mesmo CNPJ da matriz ou filial que participar do procedimento licitatório, seguindo, portanto, o entendimento da jurisprudência do TCU e do STJ. 

Pelo exposto, entendemos que o pedido 01 acerca do “esclarecimento quanto ao CNPJ da nota Fiscal e dos Documentos de Habilitação e da Proposta de Preços” não encontra respaldo na doutrina e nem na jurisprudência.  


02 – DETERMINAÇÃO DE VELOCIDADE PARA TRAFEGO DE DADOS, IMPOSSIBILITADE DE GARANTIA DE QUALQUER VELOCIDADE QUE NÃO SEJA NOMINAL

O Termo de referência é claro ao afirmar que a velocidade exigida é a média, portanto não é exigível que se mantenha a prestação da velocidade constantemente no nível mínimo, apenas que se tenha uma média dentro do município de Niterói com os valores exigidos. Convém ressaltar que a própria Operadora TELEFÔNICA S/A quando solicitada a apresentar cotação de preços com base em idênticas especificações, assim o fez, constando tal proposta para cotação de preços às folhas 49 à 51 deste processo. Portanto caso a Operadora entenda que não tem condições técnicas de garantir a qualidade dos serviços exigidas, não há obrigatoriedade na participação no certame.






03- PRAZO EXÍGUO PARA ASSINATURA DO CONTRATO:

O art. 4º, inciso XXII da Lei 10.520/2002 dispõe que homologada a licitação pela autoridade competente, o adjudicatário será convocado para assinar o contrato no prazo definido em edital. 

Com efeito, a lei não estabelece prazo para assinatura do contrato, deixando esta escolha à discricionariedade da administração pública.

Apesar disto, a minuta padrão do Município estabelece que o Município convocará a vencedora do certame para assinatura do contrato no prazo de 5 (cinco) dias úteis, ainda que não haja previsão legal para tanto.

04 – ESCLARECIMENTO QUANTO A UNIFICAÇÃO DE DOCUMENTOS RELATIVOS À PROVA DE REGULARIDADE FISCAL PERANTE A FAZENDA NACIONAL
 
A Portaria Conjunta da Secretaria da Receita Federal do Brasil – RFB e Procuradoria Geral da Fazenda Nacional – PGFN nº 1751, de 02 de outubro de 2014, dispõe sobre a prova de regularidade fiscal perante a Fazenda Nacional, revogando a Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 3, de 2 de maio de 2007, e estabelece novas regras para a emissão da Certidão expedida conjuntamente pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) e pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), referente a todos os créditos tributários federais e à Dívida Ativa da União (DAU) por elas administrados. 

Tal Normativo, dentre outras regulamentações, deixa claro, em seu art. 3º, que a Certidão emitida para pessoa jurídica é válida para o estabelecimento matriz e suas filiais, assim como, na área de licitações, no art. 16, estabelece que, nos contratos com o Poder Público a comprovação da regularidade fiscal deverá ser exigida na licitação, na contratação e em cada pagamento efetuado, conforme disposto no inciso XIII, do art. 55, da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993. 

Pelo exposto, a certidão apresentada pela empresa licitante que esteja em conformidade com Portaria PFGN nº 1751/2014 valerá tanto para matriz quanto para suas filiais, devendo, portanto, ser aceita pelo Município.







05 – DESNECESSIDADE DE ENVIO DE DOCUMENTOS PARA COMPROVAÇÃO MENSAL DAS CONDIÇÕES:

A impugnante afirma neste item que a o Edital exige o envio mensal de documentação que comprove à regularidade fiscal, jurídica e trabalhista, no entanto, como se observa no item  21.3 transcrito abaixo, a previsão edilícia é no sentido de que o contratado envie a documentação na oportunidade de vencimento da referida documentação:

“21.3  A CONTRATADA será obrigada a reapresentar a Certidão Negativa de Débito junto ao INSS (CND), a Certidão Negativa de Débitos de tributos e Contribuições Federais, Certidão Negativa de Débitos Trabalhistas e o Certificado de Regularidade do FGTS (CRF), sempre que expirados os respectivos prazos de validade.” (grifos nossos)

Dessa forma, entende-se que este item edilício se coaduna com o previsto no art. 55, inciso XIII, da lei 8.666/93: “a obrigação do contratado de manter, durante toda a execução do contrato, em compatibilidade com as obrigações por ele assumidas, todas as condições de habilitação e qualificação exigidas na licitação.”

Portanto, não deve a administração buscar aferir as condições habilitatórias do contratado, mas ele próprio buscar comprová-las, estando, assim o item edilício e a cláusula contratual de acordo com a legislação pátria.


ITEM 06 - ESCLARECIMENTO ACERCA DOS EQUIPAMENTOS QUE SERÃO UTILIZADOS NA PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS CONTRATADOS

O objeto do termo de referência é claro ao especificar apenas chips de dados e seu serviços, a Operadora retirou trecho da Justificativa em que se apresentam os equipamentos da Prefeitura que serão utilizados para embasar sua impugnação a respeito da definição do objeto, portanto medida claramente procrastinatória. Se a intenção da Operadora fosse de demonstrar indefinição ou imprecisão do objeto deveria ter realizado questionamento sobre o item OBJETO do termo de referência e não sobre o item JUSTIFICATIVA.







07 – ALEGA A IMPUGNANTE A AUSÊNCIA DE ORÇAMENTO

Alega a impugnante “ausência de orçamento estimado dos preços em planilha aberta de composição de custos unitários. Violação do artigo 7º, §2º, inciso II e artigo 40, §2ª, inciso II da lei 8666/1993.” perfaz suposta irregularidade. Contudo, em sede de pregão, a questão ganha novos contornos, segundo as decisões do Tribunal de Contas da União (TCU). 

Segundo o TCU, o valor estimado em planilhas de quantitativos e preços unitários é exigido “se for o caso”, conforme Licitações e contratos: orientações e jurisprudência do TCU /Tribunal de Contas da União. – 4. ed. rev., atual. e ampl. – Brasília : TCU, Secretaria-Geral da Presidência : Senado Federal, Secretaria Especial de Editoração e Publicações, 2010. 

Com efeito, em duas decisões o TCU modulou os efeitos do inciso II, §1º, do art. 40 da Lei nº 8.666, de 1993 e alterações, na seguinte forma:

“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 administrativo relativo ao certame. Ficara a critério do gestor, no caso concreto, a avaliação da oportunidade e conveniência de incluir esse orçamento no edital ou informar, no ato convocatório, a sua disponibilidade aos interessados e os meios para obtê-lo. (grifo nosso)” Acórdão 394/2009 Plenário (Sumário) 

“Na licitação na modalidade pregão, o orçamento estimado em planilhas de quantitativos e preços unitários devera constar obrigatoriamente do Termo de Referencia, ficando a critério do gestor, no caso concreto, a avaliação da oportunidade e conveniência de incluir tal Termo de Referencia ou o próprio orçamento no edital ou de informar, no ato convocatório, a disponibilidade do orçamento aos interessados e os meios para obtê-lo”. Acórdão 1925/2006 Plenário (Sumário) 

Além disso, o Tribunal de Contas da União já consignou que a obrigatoriedade de estimativa de orçamento unitário se limita a obra e serviços de engenharia, o que não é objeto do pretende edital, como se observa no julgado abaixo transcrito:

“ Nos termos da Súmula TCU 259, a fixação de preços máximos é obrigatória apenas nas contratações de obras e serviços de engenharia. Nas demais contratações, é facultativa, podendo, por exemplo, o preço máximo ser definido com base no valor orçado, mas sempre em conformidade com o mercado. Em Auditoria realizada na Prefeitura Municipal de Nova Cruz/RN, com o objetivo de verificar a regularidade da aplicação dos recursos dos programas "Caminho da Escola" e Programa Nacional de Apoio ao Transporte Escolar, foram evidenciadas possíveis irregularidades em tomada de preços conduzida pelo município, tendo em vista a adjudicação de serviços em preços superiores aos valores orçados pela administração. Invocando a Súmula TCU 259 (Nas contratações de obras e serviços de engenharia, a definição do critério de aceitabilidade dos preços unitários e global, com fixação de preços máximos para ambos, é obrigação e não faculdade do gestor), a unidade técnica sustentara que “o orçamento elaborado pela Administração, independentemente do objeto em licitação, sempre deverá ser considerado o limite máximo para formulação de proposta por parte dos licitantes, haja vista que qualquer oferta de preço acima deste será reputada como sobrepreço”. Sobre o assunto – e relembrando que o objeto licitado fora serviço de transporte escolar – o relator registrou que a Súmula TCU 259 estabeleceu a obrigatoriedade da fixação de preços máximos, tanto unitários quanto global, apenas para obras e serviços de engenharia, “donde se conclui que, para outros objetos que não obras e serviços de engenharia, essa fixação é meramente facultativa”. Nesse sentido, registrou que “orçamento”, “valor orçado”, “valor de referência” ou “valor estimado” não se confundem com “preço máximo”: “O valor orçado, a depender de previsão editalícia, pode eventualmente ser definido como o preço máximo a ser praticado em determinada licitação, mas não necessariamente. Num dado certame, por exemplo, o preço máximo poderia ser definido como o valor orçado acrescido de determinado percentual. São conceitos, portanto, absolutamente distintos, que não se confundem”. No caso concreto, considerando a natureza do objeto licitado, a fixação de preço máximo, na forma disciplinada pelo art. 40, X, da Lei de Licitações e Contratos, não seria obrigatória. Assim, o fator decisivo seria a demonstração de compatibilidade dos preços praticados na licitação, não com o valor orçado, mas com os preços de mercado. Nesse sentido, Tribunal, ao apreciar a matéria, acompanhou o voto do relator pelo acolhimento das justificativas apresentadas pelos responsáveis ouvidos em audiência, cientificando a municipalidade das impropriedades consignadas no relatório de auditoria.  Acórdão 2688/2013-Plenário, TC 034.468/2011-0, relator Ministro José Jorge, 02.10.2013.”.

O serviço foi orçado de forma única e indivisível, portanto inexiste falta de dados essenciais para apresentação de proposta, visto que a própria Operadora TELEFÔNICA S/A quando solicitada a apresentar cotação de preços com base em idênticas especificações, assim o fez, constando tal proposta para cotação de preços.

Portanto, como se observa, o parecer técnico se manifestou no sentido de que a presente contratação será feita por valor global, dispensando a apresentação do edital dos valores máximos unitários.

DA DECISÃO
Dessa forma, por estar no campo da discricionariedade administrativa, não se vislumbra motivos para o acolhimento da impugnação.

Diante do exposto, julgamos indeferido a presente impugnação pelos fundamentos acima exposto.

Niterói, 05 de janeiro de 2016.


Marcus jardim Gonçalves
Secretária Municipal de Ordem Pública
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