ANDREOTTE

ADVOGADOS

ILUSTRISSIMO SENHOR PREGOEIRO OFICIAL DA FUNDACAO MUNICIPAL DE SAUDE DE
CANOAS-RS.

Ref.: EDITAL DE PREGAO ELETRONICO N.° 002/2019

LE CARD ADMINISTRADORA DE CARTOES LTDA, pessoa juridica de direito privado, inscrita
no CNPJ/MF sob n° 19.207.352/0001-40, com sede na Rua Fortunato Ramos, n° 245, salas
n°1207/08, Vitoria-ES, CEP.: 29.056-020, vem respeitosamente por meio de seu advogado
com procuracao em anexo, como interessado no certame licitatorio supracitado, propor a

presente

IMPUGNACAO AO EDITAL

em face ao EDITAL (PREGAO ELETRONICO N.° 002/2019), o que faz em razao dos fatos e

fundamentos juridicos adiante delineados:
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01- DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE:

A impugnante tem interesse em participar na licitacao promovida por este d. ente licitador,
cujo objeto consiste na contratacdo de empresa especializada para a prestacdo de servicos

no fornecimento do auxilio alimentacédo/refeicao.

Assim, em conformidade com a legislagdo vigente (Lei n® 8.666/93 e 10.520/02), qualquer
empresa licitante interessada tem legitimidade para impugnar edital de licitagdo, em até 02
(dois) dias Uteis antes da data fixada para abertura da Sessdo Publica de Pregdo, néo

restando, portanto, dividas quanto a pontualidade da presente minuta.

02-DOS FATOS:

Trata-se de edital que por objeto a contratacdo de empresa administradora do auxilio
alimentacao/refeicao por meio de cartdo magnético e/ou eletrénico com tecnologia de chip
de seguranca para validacao das transa¢des e respectivas recargas mensais de crédito, para

atender aos seus colaboradores.

Consta no edital que a licitante devera apresentar uma rede de 800 estabelecimentos
credenciados (item 10) e que sera admitida proposta de taxa de administragdo negativa e,
que inclusive tal taxa sera utilizada como critério de julgamento da referida oferta (item
43.1), o que agata maxima vénia contraria toda legislacdo em vigor, conforme sera

demonstrada a seguir.
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3. DAS RAZOES TECNICAS E JURIDICAS (DO MERITO)
3.A - DA INDEVIDA FORMA DE REDE CREDENCIADA EXIGIDA NO EDITAL:

A exigéncia preconizada no edital (item 10 e seguintes) de 800 estabelecimentos
credenciados, sem duvidas restringe a livre competicdo e, merece ser revista por este
respeitavel comité de licitagdo. No presente caso, entende-se que o quantitativo estipulado

extrapola a discricionariedade, violando a razoabilidade e, data maxima vénia, direcionando

empresas que satisfacam as condi¢des estabelecidas em edital.

Cabe ressaltar que em licitagbes para fornecimento de vale alimentacao/refeicao, o
momento adequado para a exigéncia de apresentacao da rede credenciada € quando da
contratagao, concedendo ao licitante vencedor prazo razoavel para tanto, de forma a
garantir uma boa prestacdo do servico sem causar qualquer prejuizo a competitividade do
certame, conforme jurisprudéncia do TCU (Acorddos 1.884/2010, 307/2011, 2.962/2012,
3.400/2012, 686/2013 e 1.718/2013, todos do Plenério).

Ademais, a inclusao dessa exigéncia no decorrer da licitagdo pode constituir 6nus financeiro

e operacional desarrazoado para as empresas competidoras.

Nesse sentido a Lei n°® 8.666/93 é clara ao impedir que ocorra qualquer tipo de

discriminacdo ndo autorizada pela norma licitatéria, ou seja, quando ela for tdo especifica

que APENAS UMA OU ALGUMAS POUCAS EMPRESAS POSSAM PRETENDER A LICITACAO,

estaremos diante de flagrante cerceamento da isonomia e competitividade entre as

empresas licitantes; vejamos:

Art. 30: A documentacao relativa a qualificacdo técnica limitar-se-a a:
§ 5: E vedada a exigéncia de comprovacio de atividade ou de aptiddo

com limitacdes de tempo ou de época ou ainda em locais especificos,
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ou quaisquer outras nao previstas nesta Lei, QUE INIBAM A

PARTICIPACAO NA LICITACAO.

Desta feita, basta uma simples leitura da norma posta para verificar que a forma e modo
da rede prévia exigida no presente edital, restringe de forma grave o universo de possiveis

competidores, ndo atendendo a isonomia ampla e irrestrita, indicando a ocorréncia de

parcialidade, com vistas a socorrer algumas empresas licitantes, possivelmente da regido.

Se o instrumento convocatorio ora ventilado nao for imediatamente retificado no tocante
ao exigido, a empresa vencedora do certame certamente sera uma ofertante local
escolhida, consubstanciando-se, assim, uma patente e irrefutavel ilegalidade no
procedimento, caracterizando, entdo, o direcionamento do Edital a uma determinada
empresa, impedindo a competividade, a isonomia e a legalidade/reserva legal, TODOS,

principios resguardados pela constituicdo federal e legislagdo licitatoria.

Inclusive sao por estas razdes que, no intuito de coibir abusos na discricionariedade dos
agentes publicos, o legislador patrio fez constar no bojo da lei licitatéria, mais precisamente

no Art. 3°, § 1°, inciso |, /n verbis:

"E vedado aos agentes publicos: admitir, prever, incluir ou tolerar, nos
atos de convocagdo, clausulas ou condicdes que comprometam,
restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos casos
de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingdes
em razao da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de
qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o

especifico objeto do contrato (...).
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Desta feita, ainda que um determinado ato seja praticado com certa margem de
discricionariedade, este deve respeitar os limites impostos pelos principios regentes, sob
pena de gerar, em alguns casos, a convalidacao do ato e, em outros, até mesmo a sua

invalidacao.

Nesse sentido, o Tribunal de Contas da Unido ja externou que todo certame deve ser

pautado na RAZOABILIDADE E ISONOMIA; /n verbis.

“A jurisprudéncia predominante nesta Corte de Contas € no sentido
de que a exigéncia da apresentac¢do da rede credenciada deve ocorrer
na fase de contrata¢do, sendo concedido prazo razoavel para que a
vencedora do certame credencie os estabelecimentos comerciais
fornecedores de refeicdo, de modo que se possa conciliar a
necessidade de obtencdo de uma adequada prestacao do servico
licitado e com o estabelecimento de requisitos que possibilitem ampla
competitividade do procedimento licitatério (Acdrddos n°s.
842/2010-TCU-Plenério, 7.083/2010-TCU-22 Camara, 587/2009-TCU-

Plenario).

Dentro do juizo de conveniéncia e oportunidade, é preciso, acima de tudo, respeitar a
finalidade da licitacao, pois finalidade é o resultado que a Administracao quer alcancar com

a pratica do ato. (Di Petro Zanella).

Dessa forma, perfeitamente cabivel a retificacdo do Edital ventilado, a fim de que seja
admitida a ampla competicao sem qualquer parcialidade e/ou vicio QUANTO A REDE

EXIGIDA nessa fase preambular.

3.B - DA VIOLACAO DA LEI N° 6.321/76:
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E inconteste que toda formacdo de licitacdo publica estara sujeito, obrigatoriamente, as
premissas constitucionais preconizada em nossa carta magna, /n casu no proprio caput do
art. 37 da Constituicao Federal:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de  LEGALIDADE, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, tambéem, ao

seguinte:

Assim, considerando a natureza juridica dos “servidores” que compdem o quadro de
colaboradores desta digna Casa Civil, ndo s6 por servidores de carreira, mas também por
empregados publicos e comissionados, ao exigir em seu EDITAL que as empresas
participantes do certame apresentem propostas com TAXAS NEGATIVAS, esbarra na Lei n°
6.321/76 (PAT - Programa de Alimentacao do Trabalhador), pois esta ndo admite neste

objeto de licitagao a disputa com "a taxa de administracdo negativa (desconto)”.

Admitir taxa de administragdo negativa é na verdade um grande CONTRASSENSO, pois,
este requerimento no edital encontra-se em total CONTRADICAO com o objeto fim do PAT
e a suas notas técnicas (Lei n° 6.321/76, Decreto n° 5, de 14 de janeiro de 1991, Portaria do
MTE n° 1.287/17, Nota Técnica n° 45/2018 do DIPAT/CGFIP/DSST/SIT/MTB, e a Instrucao
Normativa do MTE n° 137/17). Ademais, ignorar a eficacia das normas supra é violar
premissa constitucional elementar esculpido nos artigos 5°, Il ¢/c 37, ambos da CF/88, /n
verbis.

CF, Art. 59, Il:- ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de leij;
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CF, Art. 37: A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos

Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de LEGALIDADE, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

PAT/ Decreto 05/1991, Art. 4° (...):
Paragrafo Unico. A pessoa juridica beneficiaria sera responsavel por
quaisquer irregularidades resultantes dos programas executados na

forma deste artigo.

PORTARIA N° 1287/17: Art. 1° - No ambito do Programa de
Alimentacdo do Trabalhador, é vedada a empresa prestadora a
adocao de praticas comerciais de cobranca de taxas de servigo
negativas as empresas beneficiarias, sobre os valores dos créditos

vinculados aos documentos de legitimacao.

Sobre a impossibilidade de se interpretar uma norma-regra de maneira a conflitar com uma

norma-principio, Celso Anténio Bandeira de Mello ensina que:

violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer; a desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos; € a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade;[...] subversdo de seus valores fundamentais
insurgéncia contra todo o sistema [...]; contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosao de sua estrutura mestra; isso porque,
com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se a toda a

estrutura nelas esforcada .
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Portanto, torna-se urgente a revogacdo do item 4.3.1 do edital, pois, viola o principio
constitucional da RESERVA LEGAL, obrigando assim a Administracao a anular os atos

administrativos por ela exarados neste particular.

3.C - DA ARDILOSA PRATICA DE TAXA NEGATIVA E O SEU REFLEXO PREJUDICIAL AO
ERARIO:

Neste particular é forcoso aduzir que a TAXA NEGATIVA é na verdade uma pratica comercial
criada pelas grandes empresas (estrangeiras) ao argumento de trazer maior “economia”

aos cofres publicos, quando na verdade tem por escopo:

()] exercer dominio de mercado excluido da livre concorréncia a competitividade
entre empresas nacionais e estrangeiras, em flagrante pratica de formacdo de

monopdlio econdmico;

()  fraudar ao conceder “desconto” quando na verdade é razoavel prever que
nenhuma empresa ird de fato entregar mais do que foi cobrado, ou seja,
posteriormente sera repassado este “abatimento” aos estabelecimentos
credenciados (supermercados, padarias, restaurantes etc), que, por conseguinte
irdo repassar a “dedugdo” ao consumidor final, seja ele o proprio usuario do
cartao e pior, todos os demais consumidores, CERCEANDO ASSIM O PODER DE
COMPRA DE TODA SOCIEDADE.

Além disso, especificamente no ramo de vale alimentacdo, ha de ser observada a regra da
Lei n® 6.321/76 que regulamenta o PAT (Programa de Alimentacdo do Trabalhador) que
concede as empresas que contratam os servicos da administradora de cartdes direito a

isengao de encargos sociais (INSS e FGTS) sobre o valor do beneficio concedido. Além disso,
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é permitido como forma de incentivo fiscal no imposto de renda pelo lucro real, contar com

a deducao do valor cedido, limitado a 4% do imposto devido.

Ocorre que foi observado pelos 6rgdos de fomento do governo federal que a pratica de
taxas negativas estava por prejudicar o “poder de compra” dos trabalhadores, ferindo assim
toda premissa legal do PAT e, por este motivo foi editado a Portaria n® 1.287/17 do MTE

(agora vinculado ao Ministério da Justica) que passou a proibir a pratica comercial de

cobranca de taxa de servico negativa, estabelecendo como punicdo o descredenciamento

no PAT das empresas beneficiadas.

Desta forma, resta evidente que incorre em risco econOmico toda empresa que concede
vale alimentacdo e que exerca conduta comercial contraria aos dispositivos legais acima
apontados, pois o descredenciamento no PAT ira gerar consideravel aumento nos encargos

da folha do INSS, FGTS e IRPJ.

3.D - DA PRATICA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:

Sobre IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, a Lei n® 8.429/92 é clara ao definir ato atentério a

Administracao Publica, /n verbis.

Lei 8.429/92, Art. 11: Constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administracdo publica qualquer acao
ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituices, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso

daquele previsto, na regra de competéncia;

Em complemento, dispdem os §§ 4.° e 6.° do artigo 37 da Constituicdo Federal, /n verbis.
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CF, Art. 37, § 4°: Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensao dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

§ 6°: As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito

de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Qualquer ENTE PUBLICO da administracdo direta ou indireta ao admitir em suas licitacdes
e contratos a pratica de taxa negativa pode ser configurada como improbidade
administrativa, pois TODO VALOR FORNECIDO a titulo de auxilio alimentacdo, sem que a
empresa contratada seja registrada no PAT, sera incorporada a base de calculo do salario

do beneficiado, O QUE IRA GERAR UM ENORME PASSIVO AO ERARIO.

Sobre essa tematica, colacionamos o entendimento consolidado do TST em sua sumula 241

e na OJ (Orientagao Jurisprudencial) n® 133 da SDBI |, /n verbis.

SUMULA 241 SALARIO-UTILIDADE. ALIMENTACAO - Res. 121/2003,
DJ 19 20 e 21.71.2003. O vale para refeicao, fornecido por for¢ca do
contrato de trabalho, tem caréter salarial, integrando a remuneraggo

do empregado, para todos os efeitos legais.

“0J- SDI 1 TST- OJ N° 133: AJUDA ALIMENTACAO. PAT. LEI N°
6.321/76. NAO INTEGRACAO AO SALARIO A ajuda alimentagéo

fornecida por empresa participante do programa de alimentacdo ao

trabalhador, instituido pela Lei n° 6.32111/76, ndo tem carater salarial.

Portanto, ndo integra o salario para nenhum efeito legal.”
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A pessoa juridica de direito publico que se utiliza deste expediente, na qualidade de
empresa beneficiaria, ndao pode aceitar que empresas prestadoras e, que forem
credenciadas junto ao PAT, facam ofertas licitatorias em desacordo com a Portaria MTE n°
1.287. Portanto, a legislacao deve ser seguida em sua integralidade, sob pena, de incorrer

em improbidade administrativa.

Portanto, admitir a manutencdo do item “10.4" do edital que autoriza a taxa negativa em
seus contratos, alem de violar as regras impostas em toda legislagdo do PAT (Programa de
Alimentacdo do Trabalhador), inobstante enquadrar-se também em IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.

04-DOS PEDIDOS E REQUERIMENTOS:

Isto posto e preenchidos os requisitos legais, PUGNA A PETICIONANTE pelo recebimento
da presente impugnacdo para que seja processada e julgada por este d. Pregoeiro,
exercendo o juizo de mérito e de retratagdo, conforme prescreve o Art. 41 da Lei 8.666/93,

para que seja retificado no edital a rede exigida, sem violar a competitividade e

impessoalidade do certame e, por fim, seja ainda excluida a previsdo de aceitagao de Taxa

Negativa devido aos seus desdobramentos prejudiciais ndo sé ao erario mas também a

sociedade;

Caso ndo entenda pelas retificacbes do Edital, pugna-se pela emissdo de parecer,
informando quais os fundamentos legais e o estudo técnico que embasaram a decisdo

desta comissao;
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Por fim, na hipotese de ndo serem modificados os dispositivos editalicios impugnados, seja

remetido a presente impugnacao ao Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul para

manifestacdo, sob as penas da lei.

Requer, por fim, que sejam as intimacOes e publicagdes efetuadas em nome do advogado
ANDREOTTE NORBIM LANES, OAB/ES 10.420 (endereco infra impresso nesta peca e na

procuragao).

Nestes Termos

Pede Deferimento.

De Vitoria-ES para Canoas-RS, 25 de fevereiro de 2019.
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