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                   TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO

TC 005.929/2011-3

GRUPO I – CLASSE VII – Plenário

TC-005.929/2011-3

Natureza: Representação.

Entidade: Departamento Regional do Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial no Estado do Espírito Santo – Senac/DR/ES.

Interessada: Secretaria de Controle Externo no Estado do Espírito Santo.

SUMÁRIO: REPRESENTAÇÃO. IRREGULARIDADES EM LICITAÇÃO. EXIGÊNCIA DE NO MÍNIMO 2 ATESTADOS DE CAPACIDADE TÉCNICA EMITIDOS POR EMPRESAS DIFERENTES. LIMITAÇÃO DA VISITA TÉCNICA A UM ÚNICO DIA E HORÁRIO PRÉ-DETERMINADOS. TRANSFERÊNCIA DA RESPONSABILIDADE PELA ELABORAÇÃO DO CRONOGRAMA FÍSICO-FINANCEIRO ÀS LICITANTES. AUSÊNCIA DE DEFINIÇÃO DE CRITÉRIO DE ACEITABILIDADE DOS PREÇOS UNITÁRIOS. FALTA DE DETALHAMENTO DO BDI. RESTRIÇÃO À COMPETITIVIDADE DA LICITAÇÃO. OITIVA DA ENTIDADE E DA EMPRESA QUE APRESENTOU A MELHOR PROPOSTA. PROCEDÊNCIA. 
FIXAÇÃO DE PRAZO PARA A ANULAÇÃO DO CERTAME.  DETERMINAÇÕES.
Nas contratações de obras e serviços de engenharia, é obrigatória a definição do critério de aceitabilidade dos preços unitários e global, com fixação de preços máximos para ambos, nos termos do art. 40, inciso X, da Lei n. 8.666/1993, e da Súmula TCU n. 259.
RELATÓRIO


Trata-se da Representação formulada pela Secretaria de Controle Externo no Espírito Santo – Secex/ES, em face da possível existência de cláusulas limitadoras à competitividade da licitação identificadas no Edital da Concorrência Pública n. 002/2011 (Peça n. 3), que tem por objeto a contratação de empresa para prestação de serviços e fornecimento de todo o material para a reforma e ampliação dos Blocos A, B e C do prédio do Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial – Senac-DR/ES, localizado na cidade de Vitória – ES, ao custo estimado de R$ 1.066.202,22 (um milhão, sessenta e seis mil, duzentos e dois reais e vinte e dois centavos). 

2.
Após analisar o Edital da Concorrência Pública n. 002/2011 (Peça n. 7), a Secex/ES propôs a adoção de medida cautelar para que se determinasse a imediata suspensão de todos os atos tendentes a dar prosseguimento ao certame, em face das seguintes constatações: inserção no respectivo edital de cláusulas restritivas à competitividade da licitação; falta de objetividade na estipulação de critério para aferição da capacidade técnica dos proponentes, dando margem a avaliações subjetivas; e existência de lacunas no disciplinamento dos parâmetros de preço.

3.
No entanto, na ocasião, considerei oportuno determinar a oitiva prévia dos Srs. Dionísio Corteletti, Diretor-Regional do Senac/ES, e Marcos Paulo Maioli Tatagiba, Presidente da Comissão Permanente de Licitação, a fim de que se manifestassem acerca das irregularidades apontadas pela Secex/ES; bem como a realização de diligência junto ao Senac/ES, para que este, demonstrasse, de maneira detalhada, a composição do percentual a título de Bonificação e Despesas Indiretas - BDI utilizado como referencial (25%, constante da planilha orçamentária), permitindo avaliar a sua compatibilidade com os termos do Acórdão n. 325/2007 – Plenário (Peça n. 9).

4.
A análise das respostas às oitivas e à diligência foi feita pela unidade técnica conforme o excerto que transcrevo a seguir, com ajustes de forma (Peça n. 22):

“3. Os argumentos defensivos, apresentados em peça conjunta (Peça n. 16), encontram-se adiante transcritos, in litteris, devidamente divisados por ocorrência detectada no exame do ato convocatório em testilha, ao que seguem as análises:

‘2.11 Atestados de capacidade técnica, em número mínimo de 02 (dois), fornecidos por 02 (duas) empresas diferentes, sendo pessoa jurídica de direito público ou privado, comprovando que a licitante efetuou ou vem efetuando, satisfatoriamente, o serviço em condições, características e quantidades compatíveis com o objeto desta licitação. O documento deve ser redigido em papel timbrado da Pessoa Jurídica Pública ou Privada atestadora, datado e assinado pelo seu representante legal.

2.12 Acervo Técnico, devidamente registrado no CREA, comprovando que a empresa possui Responsável Técnico para a execução de obra com características e quantidades compatíveis com o objeto desta Licitação.’

Razão de justificativa:

Inicialmente, cabe registrar que este Eg. Tribunal já reconheceu por inúmeras vezes que as Entidades integrantes do sistema ‘S’ não estão adstritas ao cumprimento dos termos da Lei n. 8.666/1993, mas aos seus próprios regulamentos (argumento de cunho genérico).

Análise:

Tal qual a trilha seguida no bojo dos autos do TC 032.619/2010-3 (Acórdão n. 534/2011-Plenário) que, de igual forma, tratou de avaliação de ato convocatório de serviço social autônomo (Serviço Social da Indústria – Departamento Regional no Espírito Santo), o exame a ser empreendido sobre as cláusulas confrontadas deve pautar-se pelos princípios que regem a Administração e pela jurisprudência prevalente nesta Corte, levando-se também em consideração o disposto no art. 37, inciso XXI, da Constituição de 1988, in verbis: 

‘Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 
(...) 
XXI – ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.’

- Estipulação de quantitativos de atestados capacidade técnica (em número mínimo de dois):
Razões de justificativa:

A Resolução Senac n. 845/2006 prevê em seu artigo 12, II, b, in verbis: 

‘Art. 12. Para a habilitação nas licitações poderá, observado o disposto no parágrafo único, ser exigida dos interessados, no todo ou em parte, conforme se estabelecer no instrumento convocatório, documentação relativa a:
(...).

II) qualificação técnica:

( ...).

b) documentos comprobatórios de aptidão para o desempenho de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da licitação; (destacamos)’

Denota-se que a própria Resolução fala em documentos (plural) não havendo estipulação de número determinado, cabendo ao instrumento convocatório estabelecer este limite. O interesse da entidade é garantir o bom desempenho dos serviços a serem contratados, no que entendem os Requerentes que apenas a entrega de 01 (um) certificado compromete a segurança e a certeza quanto às informações prestadas.

Análise:

O dispositivo constante do Regulamento de Licitações e Contratos do Senac invocado pela defesa é virtualmente idêntico ao § 1º do art. 30 da Lei n. 8.666/1993, substituindo-se tão somente a expressão ‘atestados’, contida nesse último, por ‘documentos comprobatórios’, presente naquele, de tal sorte que a interpretação conferida a um tem plena aplicabilidade ao outro, porque, na essência, prescrevem regra de conteúdo similar.

Para o Tribunal, a ratio subjacente ao citado preceito da Lei Federal de Licitações, no ponto em que faz alusão ao vocábulo no plural, consiste no fato de que a proponente tem a liberdade de apresentar tantos atestados quantos julgar necessários à comprovação de sua aptidão para execução do objeto em disputa (subitem 9.2.1.4 do Acórdão n. 3.157/2004 – 1ª Câmara), e não que o órgão licitante disporia de livre escolha para fixar a quantidade que melhor lhe conviria. No mesmo sentido, têm-se os Acórdãos ns. 124/2002; 1937/2003; 2143/2007 e 534/2011, todos do Plenário, cabendo reproduzir, quanto ao primeiro, o seguinte excerto da Proposta de Decisão, da lavra do Exmº Sr. Ministro-Substituto, Augusto Sherman Cavalcanti:

‘21. Com essas considerações, penso ter ficado demonstrado que a Lei de Licitações estabelece diretrizes, limitações e exigências relativas ao conteúdo dos atestados de comprovação de aptidão, mas silencia no tocante à quantidade de documentos necessários para se fazer tal prova.

22. Sob esse ângulo, não posso concordar com a interpretação de que o emprego do plural ‘atestados’ no art. 30, § 1°, da Lei n. 8.666/1993, constitui autorização implícita para que se exija um número mínimo de atestados. Note-se que essa exigência se configura em restrição à competitividade, pois inibe a participação dos licitantes que, embora comprovadamente aptos a executar o contrato, não dispõem da quantidade de certidões reclamada pela Administração. Portanto, uma imposição dessa espécie somente poderia ser admitida se claramente explicitada no texto legal. A nosso ver, a palavra ‘atestados’ opera no sentido inverso, ou seja, permite ao licitante apresentar tantos atestados quantos julgar necessário para evidenciar sua capacidade de executar o objeto.’

Quando da elaboração do ato convocatório – instrumento no qual são estabelecidas as regras que ditarão o certame, dentre as quais as exigências alusivas à habilitação técnica –, a entidade deve ter presente que somente aqueles requisitos imprescindíveis e que guardem relação direta com a aferição da capacidade da empresa de realização de um dado objeto – o que independe, como regra, da quantidade de vezes em que isso se sucedeu, exceto quando o estabelecimento de um número definido for justificado e expressamente considerado necessário à garantia da execução do contrato, à segurança e perfeição da obra ou do serviço, à regularidade do fornecimento ou ao atendimento de qualquer outro interesse público (Acórdão n. 786/2006; 1201/2006; 26/2007, 43/2008; 2331/2008; 1557/2009 e 534/2011, todos do Plenário e 460/2003-2ª Câmara) – se revelam legítimos a figurar validamente no edital, intelecção que deflui da redação do art. 37, inciso XXI, da Carta Constitucional, já reproduzida acima. Portanto, as exigências devem se ater ao mínimo necessário para garantir a qualificação das empresas para a execução do contrato, de modo que não haja restrição indevida à competitividade do certame. 

No caso concreto, não foi justificada a necessidade da apresentação de 2 (dois) atestados, não tendo sido demonstrado no que isso contribuiria para uma melhor execução do objeto contratual, razão por que essa exigência deve ser considerada restritiva.

Quanto à alegação de que a entrega de apenas 01 (um) certificado comprometeria a segurança e a certeza quanto às informações prestadas, colacionamos, em rebate, doutrina do renomado administrativista Marçal Justen Filho (Apostila do Curso ‘Licitação e Contrato Administrativo’, pp. 22/3, realizado no Instituto Serzedello Corrêa – Tribunal de Contas da União – Junho de 2000), mencionada no Relatório condutor do Acórdão n. 124/2002 – Plenário:
‘(...) há casos em que se exige experiência sobejante. Isso se verifica quando a Administração pretende comprovação de que o sujeito já executou o mesmo objeto em mais de uma oportunidade. Não pretende experiência equivalente, mas sobejante. Essa alternativa é incompatível com a ordem jurídica. Não pode ser legitimada com o argumento de que a Administração necessita segurança maior do que aquela correspondente à execução em uma ocasião. Esse raciocínio ofende ao art. 37, inc. XXI, da CF/88 [Constituição Federal de 1988], que autoriza apenas o mínimo de exigências. Nem se diga que o § 1º [do art. 30 da Lei 8.666/1993] refere-se a ‘atestados’, no plural. Essa seria uma interpretação absolutamente literal, que ignoraria o próprio estilo redacional. (...) No caso concreto, a simples expressão utilizada no plural não pode ser invocada como fundamento para interpretação que contraria o espírito da Constituição e a razoabilidade da disciplina legislativa.’ (grifos nossos)

Ao compulsar o teor dos atestados – em número de 5 (cinco) – emitidos em nome da empresa Potens Engenharia Construções e Serviços Ltda. (pp. 5-25 da Peça n. 18), constata-se que:

a) a falta de definição dos itens mais significativos importou que alguns dos serviços/equipamentos mais expressivos no contexto do empreendimento – caso das plataformas elevatórias, que representam, isoladamente, quase 8% de seu custo total (subitem 18.2 da planilha) – não tivesse a experiência anterior na execução/fornecimento devidamente certificada, em flagrante deturpação da própria essência da exigência de capacitação técnica; e

b) como a comprovação da realização dos serviços pela referida empresa dilui-se nos atestados encaminhados, criou-se uma situação incoerente com a fixação de um número mínimo, visto que empresas que porventura tivessem executados todos os serviços mais expressivos do ponto de vista econômico num único contrato, estariam impedidas de participar, o que milita contra o bom senso.

Isto posto, rejeitam-se as justificativas ofertadas em sede de oitiva dos envolvidos, mantendo-se a ressalva quanto à subsistência da aludida exigência.

- Estabelecimento de regra, sem precisão regulamentar ou legal, que veda a aceitação de atestados emitidos por uma mesma pessoa jurídica:

Razões de justificativa:

De igual forma, entendem os Requerentes que a presente regra editalícia visa a garantir o bom desempenho do serviço a ser contratado, evitando possíveis conluios entre eventuais licitantes e as próprias empresas atestadoras.

Análise:

Por mais nobre que possa ser o motivo antevisto para a vedação à apresentação de atestados oriundos de uma mesma pessoa certificadora [conquanto se ressalve que uma possível apreensão quanto à ocorrência de arranjos prévios entre os licitantes e as empresas atestadoras poderia ser dirimida através da realização de diligência, prerrogativa conferida por lei à Comissão de Licitação], fato é que, em não havendo qualquer suporte na Resolução/Senac n. 845/2006 que a ampare, deve se lhe reconhecer a ilicitude.

- Ausência de prévia definição, para fins de certificação de experiência pretérita das proponentes, do objeto a ser contratado:
Razões de justificativa:

A exigência de documentos comprobatórios de aptidão para o desempenho de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da licitação é apenas critério de qualificação técnica, não havendo que se falar em violação ao princípio do julgamento objetivo por não se tratar de licitação do tipo técnica e preço.

O que está em julgamento na presente concorrência é apenas o preço, servindo referidos documentos somente como critério de habilitação do proponente, sem haver pontuação diferenciada para um ou outro participante. Aqueles que deixarem de apresentar referidos documentos serão inabilitados e não poderão continuar no certame.

Análise:

Equivocada a tese esposada pela defesa, porque confunde condições para participação na licitação (inciso VI do art. 40 da Lei n. 8.666/1993), nelas inseridos os requisitos de qualificação técnica, com critérios para julgamento das propostas (CF/88, inciso VII do mesmo artigo, c/c o inciso V do art. 43; art. 44, caput, 45 e 46, § 1º, inciso I, todos da Lei n. 8.666/1993).

É imposição legal, reconhecida diversas vezes por esta Corte (Acórdãos ns. 167/2001; 247/2003; 1284/2003; 697/2006; 1332/2006; 110/2007; 1771/2007; 2396/2007; 800/2008; 2170/2008 e 534/2011, todos do Plenário, entre outros), que, previamente à divulgação do edital, sejam definidas as parcelas de maior relevância técnica e significância econômica no contexto do empreendimento em relação às quais haverá de ser demonstrada execução pretérita a contento, trazendo segurança jurídica ao certame e afastando-se apreciações pautadas por coeficientes pessoais (subjetivas). Do contrário, como de fato ocorreu no caso concreto, haverá grave violação ao princípio do julgamento objetivo (art. 3º da Lei n. 8.666/1993).

‘2.15 Garantia de proposta no valor de R$ 53.000,00 (cinqüenta e três mil reais), que será devolvida 05 (cinco) dias corridos após a assinatura do contrato. Importante: só estarão habilitados a participar desta Concorrência as empresas cujos depósitos tenham sido compensados na conta corrente do Senac/ES um dia antes da data estipulada para a abertura da licitação;

2.16 Capital mínimo ou patrimônio liquido mínimo no valor de R$106.000,00 (Cento e seis mil reais);’

Razões de justificativa:

Equivocado nos parece o entendimento do Auditor, porquanto a Resolução Senac admite expressamente a cumulação de referidas exigências, conforme pode ser observado na redação do artigo 12, vejamos:

‘Art. 12. Para a habilitação nas licitações poderá, observado o disposto no parágrafo único, ser exigida dos interessados, no todo ou em parte, conforme se estabelecer no instrumento convocatório, documentação relativa a:

(...).

III) qualificação econômico-financeira:

(...).

c) garantia de proposta (...);

d) capital mínimo ou patrimônio líquido mínimo.’

Consoante pode ser visto, a Resolução permite a exigência, no todo ou em parte, da documentação que relaciona nos incisos do artigo 12, não havendo qualquer irregularidade no caso presente.

O único impedimento a que se refere o texto da resolução é a exigência cumulativa de capital mínimo ou patrimônio líquido mínimo, o que não é o caso dos autos.

Análise:

De fato, na forma com que redigido o caput do art. 12 da Resolução n. 845/2006, há a possibilidade, no exercício de um juízo discricionário pela Administração, de se eleger, dentre aqueles elencados em seus incisos, quais documentos se prestarão a comprovar a saúde financeira da licitante, afastando-se qualquer irregularidade quanto ao tópico. 

‘11.10 A visita técnica ao local onde será realizada a obra, objeto licitado, será no dia 16/03/2011 às 10h00min, no seguinte endereço: Rua Amenophis de Assis, n. 255, Bento Ferreira – Vitória/ES, CEP 29050-630. Caso ocorra a necessidade de visita técnica fora da data ou horário, ficará a critério do Senac a disponibilidade no atendimento.

11.11 O Senac DR/ES emitirá atestado de visita técnica após a realização deste procedimento, e que deverá estar presente na documentação de habilitação constante no envelope 2.’

Razões de justificativa:

Mais uma vez nos parece equivocado o posicionamento do ilustre Auditor, porquanto o Edital em comento admite expressamente a possibilidade da visita técnica ocorrer em data ou horário diverso do previamente estabelecido, conforme leitura do item 11.10:

(...)

A prévia definição de data e horário visa a minimizar os custos com referido procedimento, além possibilitar uma economia de tempo aos funcionários destacados a acompanhar referido ato. No entanto, como visto, o edital não impede a realização da visita em horário e data diferente da anteriormente definida.

Análise:

Quanto à temática ‘visita técnica’, a jurisprudência desta Corte oscila entre considerá-la abusiva – porquanto a declaração do licitante de que tem pleno conhecimento das condições de prestação dos serviços bastaria à Administração como prevenção contra possíveis alegações futuras da impossibilidade de execução do contrato, com o quê as consequências de vistoriar ou não o local da obra faria parte da álea ordinária do fornecedor (Acórdãos ns. 409/2006; 1147/2008; 1924/2010 e 3354/2010, todos do Plenário) – e a admitir, desde que não venha acompanhada de condicionantes que resultem em ônus desnecessário às proponentes, restringindo indevidamente a competitividade, como parece ser o caso da fixação de dia e hora pré-determinados (Acórdãos ns. 2028/2006-1ª Câmara; 1450/2009 – 2ª Câmara; 874/2007; 2477/2009; 2583/2010 e 3197/2010, todos do Plenário).

Não nos parece que a excepcional permissão, a juízo da entidade licitante, de que a visita se faça em momento diverso do definido tenha o condão de sanear a irregularidade. Como defendido na instrução inicial (pp. 2/3 da Peça n. 7), não são poucas as implicações de tal exigência, pois:

‘[...] importa ônus indevido à interessada, podendo afastar potenciais concorrentes, porque lhes cerceia o direito de definir o melhor momento para o cumprimento da obrigação; antagoniza com o entendimento do Tribunal firmado nos Acórdãos ns. 1.332/2006; 1631/2007 e 326/2010, todos do Plenário; potencializa a formação de concertos prévios entre os pretensos licitantes e acaba por reduzir o prazo de que dispõem os participantes para o preparo da documentação habilitatória, haja vista que fora fixada como data de visita ao local das obras o dia 16/03 (portanto, cinco dias úteis antes da abertura do certame), sem olvidar que o atestado obtido compõe o rol de documentos de credenciamento.’

A título de registro, no caso concreto, todas as 13 (treze) empresas que tomaram conhecimento do local das intervenções realizaram a vistoria na data previamente agendada.    

- a despeito de ter sido escolhido como regime de execução o de empreitada por preço global (subitem 2.3, fl. 8 da Peça n. 3), não houve a prévia elaboração pelo ente licitante do necessário cronograma físico-financeiro, transferindo-se a responsabilidade por sua confecção à proponente, ao determinar que seja apresentado por ocasião da proposta comercial, conforme expresso nos subitens 1.6 (fl. 1 da mesma peça) e na cláusula segunda, II, do termo de contrato (fl. 17);

Razões de justificativa.:

Percebe-se que a preocupação central do Auditor neste item é relativa ao pagamento por avanço físico da obra. No entanto, não obstante o Senac deixar de elaborar previamente o cronograma físico-financeiro, todo pagamento é feito com base nas medições realizadas por empresa contratada para fiscalizar a obra.

Neste aspecto, o Edital prevê, na Seção III, item 2.3, que:

‘O regime será o de Empreitada por Preço Global. As medições serão mensais e de acordo com o levantamento dos serviços executados no período, conforme planilha orçamentária apresentada, e atestados por responsável designado pelo Senac DRJES para fiscalizar a obra.’

Por seu turno, o contrato a ser assinado entre as partes estabelece, no item II da cláusula segunda, in verbis:

‘II) Os pagamentos serão efetuados de acordo com o cronograma financeiro apresentado pela contratada em sua proposta comercial, mediante o recebimento das respectivas Notas Fiscais (material e serviço), que deverão ser entregues acompanhadas do relatório de aceite dos serviços emitido pelo engenheiro fiscal da obra e dos documentos que comprovem o recolhimento das obrigações sociais, trabalhistas e tributos pertinentes. Ressalta-se ainda, que a data de vencimento deverá ser programada para Terças e Quintas, dias em que o contratante efetua os seus pagamentos.’
Demonstrado assim, não haver qualquer irregularidade com a ausência de prévia elaboração do cronograma físico-financeiro, porquanto, repita-se, qualquer pagamento somente será autorizado a partir das medições realizadas pela fiscalização da obra.
Análise:

Diferentemente do que sustentam os defendentes, as previsões insertas tanto no edital quanto na minuta do contrato não suprem a ausência do cronograma físico-financeiro a ser confeccionado pelo ente licitante por imperativo de interesse público, mas porque referido documento se presta a refletir o ritmo com que a Administração pretende ver desenvolvida a obra, consideradas suas especificidades e de acordo com as disponibilidades orçamentárias e financeiras existentes, servindo de norte para a formulação das propostas pelos licitantes. A obrigatoriedade de sua divulgação prévia encontra-se espraiada por dispositivos da Lei n. 8.666/1993 (art. 7º, §2º, inciso III; 8º e 40, inciso XIV, alínea b). 

A ausência de disponibilização desse elemento no momento da publicação da licitação, em anexo próprio, permite que as propostas apresentadas destoem da realidade orçamentário-financeira da entidade, o que pode vir a gerar eventuais desequilíbrios contratuais. E mais: ao deixar a cargo das proponentes a sua elaboração, fere o princípio da isonomia, pois o montante a ser auferido e o momento da percepção desse valor tem inequívoca repercussão nos preços ofertados (a mensuração do quanto e do quando receber impacta na proposta).

Impõe-se, pois, a elaboração de um cronograma físico-financeiro detalhado, no qual esteja correlacionada de forma precisa a execução de uma etapa da obra ao seu respectivo custo, de modo a atrelar os desembolsos à realidade física do empreendimento, impedindo a consumação de pagamentos sem contraprestação dos serviços.

Para roborar o entendimento de que o ente licitante é que deve ser o autor desse documento, não podendo ‘delegar’ a terceiros particulares tal atribuição, reportamo-nos uma vez mais aos autos do TC 032.619/2010-3, porque ali também foi enfrentada a questão, havendo assim se pronunciado o Eminente Relator:

‘17. No presente caso, em que sequer houve elaboração de cronograma das obras, de fato, segundo afirmou a unidade técnica na instrução constante do relatório precedente, é preciso definir, prévia e objetivamente, as etapas previstas para execução da obra, mediante a apresentação de memorial descritivo ou cronograma físico-financeiro detalhado. 

18. Não se pode deixar totalmente à mercê da empresa contratada o planejamento da obra, como fez o Sesi/DR-ES, consoante subitem 1.3 do Anexo I do edital em tela, em especial o subitem 1.3.4: 

‘1.3 - Cronograma: A Licitante vencedora deverá apresentar em até 10 (dez) dias após a assinatura do Contrato:

a) Livro de Planejamento da Obra; 
b) Declaração que o engenheiro civil responsável possui autoridade e autonomia para dirimir e solucionar quaisquer problemas que possam advir do contrato; 
c) Livro de planejamento de segurança.

[...]’.

Ao final, constou do Acórdão n. 534/2011 – Plenário determinação ao Sesi/DR-ES no sentido de que elabore, na hipótese de adoção do regime de empreitada por preço global, cronograma físico-financeiro detalhado, no qual estejam definidas as etapas/fases da obra a executar e os serviços/atividades que as compõem, e utilize esse instrumento para controle do andamento do empreendimento e apuração da remuneração devida ao contratado (subitem 9.4.5 do Decisum).

- não se estabeleceu critério de aceitabilidade de preços unitários, tão somente do valor global (subitem 1.3 da Seção III, fl. 8 da mesma peça), em afronta ao consignado no inciso X do art. 40 da Lei n. 8.666/93;

Razões de justificativa:

O Senac já apresentou ao Auditor competente a planilha com preços unitários, no entanto, por se tratar de empreitada por preço global, não vislumbramos qualquer prejuízo na sua não divulgação às empresas licitantes.

Análise:

Como não houve enfrentamento direto da questão, mantém-se a ressalva quanto à não-divulgação no edital do critério de aceitabilidade de preços unitários, o qual independe do regime de empreitada eleito.

De mais a mais, como o órgão não torna público o teor da planilha orçamentária estimativa – conforme informado pela própria defesa – impede que os licitantes tomem conhecimento dos valores adotados para cada item de serviço, condição sine qua non para que possam formular suas propostas dentro dos limites impostos, devendo ser determinado que doravante assim proceda.

No caso em apreço, ao confrontarmos o orçamento do ente licitante com a proposta da empresa que ofereceu o menor valor global, apurou-se, em alguns casos, uma variação significativa para maior (isto é, o preço unitário cotado pela empresa para um determinado item superou bastante o estimado pela Administração), como por exemplo os subitens 3.2.1, b; 4.1.1; 17.2.2 e 18.2.3. Cumpre rememorar que um dos objetivos da fixação prévia de parâmetros de preços unitários é evitar o denominado ‘jogo de planilha’, caracterizado, em linhas gerais, pelo acréscimo expressivo de quantitativos de serviços, por ocasião da execução contratual, cujos preços estavam superestimados, acompanhado de uma redução, também significativa, do volume a realizar de outros serviços, cotados, ao revés, bem abaixo do mercado, fruto da antecipada ciência pela contratada de que tais alterações seriam processadas por meio de termos aditivos.

- o edital ressente-se de regramento alusivo ao BDI – Bonificação e Despesas Indiretas, quer quanto à necessidade de seu detalhamento pelas empresas em suas propostas comerciais, de forma explícita e sob pena de desclassificação, quer quanto à descrição de todos os seus componentes (composição analítica), de forma a garantir maior transparência na execução das despesas e evitar sobrepreço no orçamento pela inclusão indevida de parcelas, contrariando, dessa forma, o subitem 9.1.3 do Acórdão n. 325/2007-Plenário (vide, ainda, Acórdãos ns. 220/2007; 1286/2007; 2656/2007; 440/2008; 2207/2009 e 1426/2010-P), também inexistindo indicação pormenorizada do percentual de BDI utilizado como parâmetro para formação do valor estimado da contratação (de 25%, conforme Peça n. 4), o que motivará proposição de diligência ao Senac/ES para que explicite os itens que o integram.
Razões de justificativa:

Neste tocante, colacionamos em anexo documento demonstrando, de maneira detalhada, a composição do percentual a título de Bonificação e Despesas Indiretas - BDI utilizado como referencial constante da planilha orçamentária anexa ao Edital.

Análise:

Nada obstante a explicitação dos itens que integram o BDI adotado de 25% (p. 10 da Peça n. 16), remanesce a carência no ato convocatório de disposição que obrigue o seu detalhamento pelas empresas participantes, permitindo à Administração detectar possíveis inclusões indevidas de parcelas na composição analítica da referida taxa de bonificação e despesas indiretas, a exemplo de tributos de natureza personalística, como o imposto de renda (Súmula n. 254 do TCU), que possam vir a onerar em demasia o contrato, e a não-divulgação prévia do referencial eleito como forma de oferecer um norte para elaboração das propostas de preços, na esteira do decidido no Acórdão n. 5.900/2010 – 2ª Câmara.

- III –

4. 
Consoante informações colhidas junto ao Senac/DR-ES (Peças ns. 22 e 23), o procedimento licitatório em questão fora suspenso por determinação do Diretor Regional, no aguardo do pronunciamento definitivo desta Corte, donde descabe cogitar da renovação da proposta de medida cautelar, ante a ausência do preenchimento de um dos requisitos para sua concessão, o periculum in mora.

4.1. Nesse contexto, e tendo em vista que o devido processo legal fora cumprido, franqueando-se aos responsáveis a oportunidade de contestarem os achados identificados por ocasião da análise do edital de Concorrência n. 002/2011, sustentamos que pode ser dado encaminhamento definitivo ao feito. Consigne-se, por oportuno, a desnecessidade da convocação da empresa Potens Engenharia Construções e Serviços Ltda. para, assim querendo, atuar no feito, vez que sequer ostenta ainda a condição de vencedora do prélio seletivo, havendo a Comissão tão somente verificado ter sido a proponente que apresentou a proposta comercial de menor preço (parte final da ata de julgamento). 

4.2. Nesse diapasão, ante a insuficiência dos argumentos coligidos pela defesa – que somente logrou afastar uma das ocorrências apontadas, relacionada à cumulatividade das exigências de garantia da proposta com capital social/patrimônio líquido mínimo (subitens 2.15 e 2.16 do edital), mantendo-se incólumes as demais –, e considerando a efetiva e expressiva redução do universo de interessados – das 34 (trinta e quatro) empresas que retiraram o edital, listadas no preâmbulo da ata de fl. 11 da Peça n. 6, apenas 13 (treze) participaram da visita técnica (informação constante da Peça n. 6), sendo que dessas últimas somente 4 (quatro) efetivamente integraram a disputa, comparecendo à sessão de abertura (...), o que representa uma redução de 69,23% comparativamente ao número de empresas que vistoriaram o local de realização das obras, ou de 88,23% tomando-se por base o quantitativo daquelas que obtiveram o ato convocatório –, caracterizado está, a nosso ver, real cerceamento à competitividade, cabendo fixar prazo ao órgão para que adote providências visando a decretar a nulidade do certame.  

4.2.1. Afasta-se de pronto a arguição ventilada pela entidade (p. 5 da Peça n. 16) de que, a despeito da pouca participação, logrou-se obter oferta de preço aquém da estimativa elaborada pela Administração (R$ 962.460,75 perante os R$ 1.066.202,22 orçados, representando um desconto da ordem de 9,73%), o que, de certa forma, contornaria ou minoraria a inibição à participação de um número maior de empresas, tendo em vista que: 

(i) a licitação tem duplo escopo, quais sejam, potencializar a participação do maior número possível de interessados que atendam os requisitos de qualificação estabelecidos e obter a proposta mais vantajosa para a Administração, não podendo um estar dissociado do outro, pois há uma aderência natural entre ambos; 

(ii) como as entidades integrantes do Sistema ‘S’ não estão obrigadas, segundo reconhecido pelo próprio Tribunal, a utilizar os referências de preço usualmente empregados pelos entes da Administração Direta, a exemplo do Sinapi (vide Voto proferido ao ensejo da prolação do Acórdão n. 534/2011-Plenário), não se tem como aferir, à falta de um exame mais aprofundado, se os valores que constaram da planilha orçamentária não estariam superestimados, abrindo, dessa forma, espaço aos licitantes para que abatessem seus preços; e

(iii) a confiabilidade dos preços orçados é ainda mais questionada quando se constata uma substancial redução em alguns itens de serviço (ex. 3.1.6; 12.4; 12.6; 16.3; 16.4; 18.1.1; 18.1.2; 18.1.3; 18.1.4), chegando a 79% em determinados casos.

4.2.2. Registre-se, ademais, que o objeto da Representação não se cinge à existência de cláusulas restritivas à competitividade, abrangendo questões outras que evidenciam riscos de uma contratação desvantajosa para a Administração.” 

5.
Com base nesses fundamentos, a unidade técnica, em manifestações convergentes (Peças ns. 22 e 23), propôs que a Representação em exame fosse conhecida e, no mérito, considerada procedente, fixando-se o prazo de quinze dias para que o Senac/DR-ES adotasse as providências cabíveis ao exato cumprimento da lei, no sentido de anular a Concorrência n. 002/2011, nos termos do art. 71, inciso IX, da Constituição Federal e do art. 45 da Lei n. 8.443/1992, sem prejuízo de se determinar à entidade que, em suas futuras licitações:


5.1. abstenha-se de estabelecer número mínimo de atestados de capacidade técnica, a não ser que a especificidade do objeto o recomende, situação em que os motivos de fato e de direito deverão estar devidamente explicitados no processo administrativo da licitação;


5.2. não mais vede, por ausência de amparo na Resolução Senac n. 845/2006, a aceitação de atestados emitidos por uma mesma pessoa jurídica;


5.3. defina previamente, para efeito da comprovação da capacidade técnico-operacional e/ou técnico-profissional, os itens de serviços ou da obra que atendam, simultaneamente, aos requisitos de relevância técnica e de significância econômica, de modo a tornar objetivo o critério de valoração dos atestados a serem apresentados;


5.4. deixe de limitar a realização de vistoria técnica em um único dia e horário;


5.5. elabore, em se tratando de regime de empreitada por preço global, cronograma físico-financeiro detalhado, no qual estejam definidas as etapas/fases da obra a executar e os serviços/atividades que as compõem, e utilize esse instrumento para controle da execução dos serviços e apuração da remuneração devida ao contratado;


5.6. estabeleça expressamente no ato convocatório critério de aceitabilidade de preços unitários, a par do valor global máximo admissível;


5.7. faça constar do edital, como anexo, a planilha orçamentária estimativa, em que constem os preços unitários relativos a cada item de serviço e o valor global, a fim de que as licitantes tomem ciência deles, de modo a orientar a elaboração das respectivas propostas;


5.8. explicite, em anexo próprio do edital, os itens que integram o BDI – Bonificação e Despesas Indiretas, seguindo a diretriz traçada pelo Acórdão n. 325/2007 – Plenário e os percentuais praticados, inserindo, ainda, no ato convocatório, exigência expressa do respectivo detalhamento nas propostas, com a previsão do percentual e a descrição de todos os seus componentes (composição analítica), sob pena de desclassificação da licitante, de forma a garantir maior transparência na execução das despesas e a evitar sobrepreço no orçamento pela inclusão indevida de parcelas.

6.
Considerando a informação de que a empresa Potens Engenharia Construções e Serviços Ltda. apresentou a proposta comercial de menor preço e foi considerada habilitada pela comissão de licitação, consoante registrado na ata de abertura da Concorrência Pública n. 002/2011 (Peça n. 16, fl. 11), de modo que a anulação do certame atingiria a expectativa de direito que, ao menos em tese, existe em favor da licitante, determinei que ela fosse ouvida antes do julgamento do mérito destes autos (Despacho de 05/05/2011, Peça n. 25).

7.
Realizada a oitiva da empresa Potens Engenharia Construções e Serviços Ltda. (Peças ns. 26 a 30), esta apresentou os elementos acostados na Peça n. 31, os quais foram analisados pela Secex/ES nos seguintes termos (Peça n. 33):

“2.1. Preliminarmente, a defendente discorre sobre a natureza jurídica dos entes integrantes do denominado Sistema ‘S’, ressaltando não estarem eles submetidos aos estritos termos da Lei n. 8.666/1993, mas sim a regulamentos próprios, conforme avalizado pelo próprio TCU (Decisão Plenária n. 907/1997).

2.2. Na sequência, traz à baila as normas que regem o processamento de impugnações contra atos convocatórios (§§ 1º e 2º do art. 41 da Lei n. 8.666/1993), alegando que esse ato de controle deve ser praticado no seu devido tempo, sob pena de decadência (princípio da eventualidade), não cabendo a um dado licitante, após resultado desfavorável às suas pretensões, dirigir ressalvas ao edital, procurando combater regra insculpida originalmente, contra a qual não se insurgiu em época própria. Argui, ainda, que a impugnação administrativa é conditio sine qua non para que o interessado possa valer-se não só da via judicial, mas também recorrer à Corte de Contas, consoante entendimento do próprio TCU (Decisão n. 328/1996 – Plenário). 

2.2.1. Aduz ainda que (p. 4), 

‘Não houve qualquer impugnação aos itens do edital em discussão, ou seja, nem o cidadão, nem todas as 32 (trinta e duas) empresas que retiraram o edital efetuaram qualquer impugnação a ele, aceitando, assim, os seus termos. Dessa forma, não pode agora o TCU receber Representação, sem prévia impugnação do edital, tendo em vista que após a abertura das propostas decaiu esse direito [...].’

2.3. Consigna, ainda em preliminar, que a atuação desta Corte causará prejuízos ao erário, por provocar atrasos no início dos serviços, considerados os prazos necessários à realização de nova licitação. Assevera, adicionalmente, que, como as propostas de preços foram abertas e conhecidas de todos os participantes, restará frustrada a possibilidade de a Administração obter valores mais vantajosos.

2.4. Sobre os tópicos objeto da presente Representação, assim se manifesta (pp. 5/10 da mesma peça):

‘QUANTO AO ITEM 2.11 E 2.12 DO EDITAL:

Expõem os itens 2.11 e 2.12 do edital:

‘2.11 Atestado de capacidade técnica, em número de 02 (dois), fornecidos por 02 (duas) empresas diferentes, sendo pessoa jurídica de direito público ou privado, comprovando que a licitante efetuou ou vem efetuando, satisfatoriamente, o serviço em condições, características e quantidades compatíveis com o objeto desta licitação. O documento deve ser redigido em papel timbrado da Pessoa Jurídica ou Privada atestadora, datado e assinado pelo representante legal.

2.12 Acervo Técnico, devidamente registrado no CREA, comprovando que a empresa possui Responsável Técnico para a execução de obra com características e quantidades compatíveis com o objeto desta licitação.

Quanto à necessidade de apresentação de atestados de capacidade técnica em número mínimo de dois, sendo de dois estabelecimentos diferentes, impende trazer à baila o entendimento firmado pelo TCU, uma vez que na apreciação do TC-001.723/97-9, publicado no DOU de 30/03/1998, ficou expressamente consignado que ‘na Sessão de 30/04/1997 o Tribunal considerou legal a exigência da apresentação de dois atestados de capacidade técnica’ (TC-450.408/96-5, Decisão n. 217/97, Plenário, Ata n. 15/97).’

Assim, o próprio TCU entende que em determinados casos pode ser exigida a apresentação de dois atestados de capacidade técnica de duas empresas diferentes, senão vejamos:

‘REPRESENTAÇÃO. LICITAÇÃO. SUSPENSÃO CAUTELAR DO CERTAME. EXIGÊNCIA DE ATESTADO DE CAPACIDADE TÉCNICA EM NOME DO PROFISSIONAL. QUANTITATIVOS MÍNIMOS PARA COMPROVAÇÃO DE CAPACITAÇÃO TÉCNICO-PROFISSIONAL. ESTABELECIMENTO DE QUANTIDADE MÍNIMA DE ATESTADOS. POSSIBILIDADE. CONTRATAÇÃO, MEDIANTE MODALIDADE DE PREGÃO, DE SERVIÇOS DE CONSULTORIA NA ÁREA DE PLANEJAMENTO ESTRATÉGICO. ILEGALIDADE. ANULAÇÃO DO CERTAME. PROCEDÊNCIA PARCIAL.
1. A exigência de atestados de capacidade técnica emitidos em nome dos profissionais consubstancia-se em elemento de convicção para a comprovação da capacitação das licitantes, especificamente da parte técnico-profissional.

2. Não afronta o art. 30, § 1º, inciso I, da Lei n. 8.666/1993 a exigência de atestados com quantitativo mínimo, para fins de comprovação de capacitação técnico-profissional, quando este quantitativo reflita características intrínsecas a cada contrato mencionado nos atestados e quando o objeto licitado for de natureza predominantemente intelectual, dificultando, por conseguinte, a aferição dessa capacitação.

3. A exigência de certa quantidade de atestados é uma forma da Administração se certificar da experiência e aptidão das empresas em realizar o serviço a ser contratado.’

(Acórdão n. 492/2006; TCU – Plenário; Data do Julgamento: 05/04/2006; Relator: Lincoln Magalhães da Rocha)

O TCU considerou legal a exigência da apresentação de dois atestados de capacidade técnica, conforme estipulado na tomada de preços, de acordo com o disposto no art. 30, II, da Lei n. 8.666/1993. (TCU. Processo n. 450.408/96-5. Decisão n. 217/1997- Plenário).

O TCU entendeu legal a exigência de dois atestados de capacidade técnica, porque balizado pela razoabilidade que objetiva equilibrar o caráter competitivo do certame com o zelo de a Administração escolher licitante apto para executar o contrato. (TCU. Processo n. TC-450.408/1996-5. Decisão n. 217/1997-Plenário; No mesmo sentido: TCU. Processo n. TC-001.723/1997-9. Decisão n.101/1998-Plenário; TCU. Processo n. TC-003.617/1999-2. Decisão n. 238/2000-Plenário; TCU. Processo n. TC-009.757/1999-6. Decisão n. 592/2001-Plenário).

O TCDF considerou regular a exigência de quantitativos mínimos de obra anteriormente realizada. (TCDF. Processo n. 1.914/03. Decisão 60308/2003).

Dessa forma, não há qualquer ilegalidade no referido item, uma vez que é perfeitamente legal exigir a apresentação de dois atestados de capacidade técnica de duas empresas diferentes, pois tal exigência é perfeitamente justificada e considerada necessária, tendo em vista o grau de complexidade dos serviços a serem executados. A exigência de que sejam de duas empresas diferentes foi realizada com base no entendimento de que (...) poderiam ocorrer conluios entre os licitantes e as próprias empresas atestadoras, e caso a entidade tivesse que realizar diligências em cada local onde se relacionam os atestados apresentados, tal procedimento se tornaria inviável economicamente e fisicamente, pois os funcionários da entidade teriam que se deslocar por todo o território brasileiro (...).

Quanto à alegação de que a empresa vencedora do certame não apresentou os documentos exigidos tendo em vista que esses foram diluídos através de vários atestados, deve ser observado que ela apresentou atestado de capacidade técnica que comprova a execução de todos os serviços; o que nos parece é que este órgão julgador quer que seja estipulado número máximo de atestados a ser apresentado, ou seja, quer impor uma regra totalmente inconstitucional.

QUANTO À AUSÊNCIA DE PRÉVIA DEFINIÇÃO, PARA FINS DE CERTIFICAÇÃO DE EXPERIÊNCIA PRETÉRITA DAS PROPONENTES NO OBJETO A SER CONTRATADO, DOS ITENS DE MAIOR RELEVÂNCIA:

O presente edital expõe as exigências de documentos comprobatórios de aptidão para o desenvolvimento de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da licitação. Neste sentido a jurisprudência pátria vem demonstrando seu entendimento:

‘Dispõe o art. 30 da Lei 8.666/93 que a documentação relativa à qualificação técnica limitar-se-á, dentre outras, à comprovação da aptidão para desempenho de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto do edital, o que pode ser feito mediante certidão do acervo técnico.’ (TRF/1ª região. 3ª Turma Suplementar. REO n. 01000280273/MG)

Assim, não há falar em critérios que cerceiam a participação de licitantes, verificando ainda que a Resolução do Senac n. 845/2006, art. 12, II, não expõe a necessidade de definir quais são as parcelas de maior relevância técnica e significância econômica.

QUANTO AO ITEM 11.10 DO EDITAL:

Expõem os itens 2.11 e 2.12 do edital:

A visita técnica ao local onde será realizada a obra, objeto licitado será no dia 10/03/2011 às 10hs00min, no seguinte endereço: Rua Amenophis de Assis, n. 255, Bento Ferreira – Vitória/ES, CEP 29050-630. Caso ocorra necessidade de visita técnica fora da data ou horário, ficará a critério do Senac a disponibilidade no atendimento.

Dessa forma, o Senac disponibilizou dois critérios para a visita técnica, uma em dia marcado e outra podendo ser realizada em qualquer data com a única necessidade de informar anteriormente ao Senac o dia e hora disponível para que esse disponibilizasse um funcionário para acompanhar a visita.

Assim, não há nada de vicio no presente item, pois qualquer interessado poderia requer outra data para realização da visita técnica.

O fato de ter marcado data e hora para realização da visita foi para minimizar os custos e dar maior praticidade ao procedimento.

Deve ser lembrado que todas as 13 (treze) empresas que tomaram conhecimento do local das intervenções realizaram a vistoria na data prevista e agendada, o que demonstra que não houve qualquer ônus indevido as interessadas, pois caso alguma interessada necessitasse de efetuar a visita em outra data poderia fazê-la mediante solicitação a entidade.

QUANTO AO FATO DE TER SIDO ESCOLHIDO COMO REGIME DE EXECUÇÃO O DE EMPREITADA POR PREÇO GLOBAL, SEM A PRÉVIA ELABORAÇÃO DO CRONOGRAMA FÍSICO-FINANCEIRO, TRANSFERINDO-SE A RESPONSABILIDADE POR SUA CONFECÇÃO À PROPONENTE, DETERMINANDO QUE SEJA APRESENTADO POR OCASIÃO DA PROPOSTA COMERCIAL:

Verifica-se que a cláusula terceira da minuta de contrato traz em seu item I o prazo final para a conclusão dos serviços, cabendo à fiscalização do contrato o acompanhamento quanto ao cumprimento do prazo estipulado, conforme estabelece a cláusula décima da mesma minuta. Caso se verifique o descumprimento desse prazo, a contratada estará sujeita às penalidades previstas na cláusula sétima, o que resguarda a entidade licitante quanto ao cronograma. 

Ressalta-se ainda que os pagamentos serão realizados conforme as medições, que deverão ser devidamente atestadas pela fiscalização do contrato.

QUANTO AO FATO DE NÃO TER SIDO ESTABELECIDO CRITÉRIO DE ACEITAÇÃO DE PREÇO UNITÁRIO, TÃO SOMENTE DO VALOR GLOBAL:

Expõe o inciso X do art. 40 da Lei n. 8.666/1993:
X – o critério de aceitação de aceitabilidade dos preços unitários e global, conforme o caso, permitida a fixação de preço máximo e vedadas a fixação de preços mínimos, critérios estatísticos ou faixas de variação em relação a preços de referência, ressalvando o disposto nos parágrafos 1º e 2º do art. 48. (grifo nosso)

Assim, segundo Marçal Justen Filho, em sua obra Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 9 Ed. editora Dialética, São Paulo, 2002, pg. 378: 

‘O edital deve determinar as condições para aceitação dos preços. Deverá indicar se a proposta deverá explicitar apenas preços globais ou se também preços unitários serão exigidos. Essas discriminações dependem do objeto licitado, do tipo de licitação, da forma de execução prevista etc.’

Assim, os custos foram estimados de acordo com que a Administração apurou no mercado; este é o referencial permanente e obrigatório das aquisições administrativas. Nada mais revelam, portanto, do que os dados que todas as empresas do ramo já conhecem que são os preços de mercado. Não se percebe como a exibição, no ato convocatório, destes custos e valores estimados no mercado possa comprometer a competitividade.

A entidade certificou-se da compatibilidade dos preços praticados no mercado adotando-se o critério do valor global, o que está de acordo com o inciso X do art. 40 da Lei n. n. 8.666/1993. 

QUANTO AO QUESTIONAMENTO REFERENTE AO PERCENTUAL DE BDI:

Foi realizado estudo a fim de apurar a composição detalhada, fazendo-se presente na planilha orçamentária anexa ao edital.

Destaca-se ainda que a variação de seus componentes não implica em (sic) variação de seu percentual final não culminando assim em reflexo no valor total da proposta.

Lembrando que o critério de julgamento da proposta é o valor global.’

Análise das preliminares (subitens 2.1 a 2.3).:

3.
Partiu a defesa de premissa equivocada – e isso fica bem claro no excerto transcrito no subitem 2.2.1 acima –, ao suscitar, conquanto implicitamente, que o Tribunal estaria impedido de processar a presente Representação em face do edital de Concorrência n. 002/2011, à medida que não atentou para o fato de que o procedimento fora instaurado por iniciativa própria desta Corte, com fulcro nos arts. 86, inciso II, da Lei n. 8.443/1992, e 237, inciso VI, do Regimento Interno/TCU, e não como resultado de provocação de cidadão ou licitante, aos quais, aí sim, se aplicam os dispositivos da Lei n. 8.666/1993 que disciplinam as impugnações ao edital. 

3.1. No caso concreto, foi observada a regra do art. 113, 2º, da Lei n. 8.666/1993, uma vez que o edital fora solicitado para exame dentro do prazo ali estipulado – conquanto registremos, no ponto, ressalva quanto à submissão do TCU a tal interregno (...).

4.
No tocante às alegações de que a anulação do procedimento licitatório e a consequente elaboração de novo edital seguido de outro certame importarão em prejuízos ao erário e de que haverá violação do sigilo das propostas nessa nova licitação, já que conhecidos previamente os preços praticados pelas concorrentes, entendemos que nenhuma das duas resiste a uma análise mais acurada. Primeiro porque um eventual atraso no início dos serviços poderá ser compensado com medidas a serem tomadas pela Administração, a exemplo da definição de um cronograma físico-financeiro mais rígido, que permita a recuperação do tempo despendido com a realização de um novo certame. De todo o modo, mesmo que retardamentos no planejamento venham a ocorrer, tal não pode servir de argumento a amparar a continuidade de processo licitatório reconhecidamente portador de vícios que violam os princípios básicos da licitação.

4.1. Segundo porque o caráter confidencial do teor das propostas de preços restará mantido na concorrência que suceder a que vier a ser desconstituída (...). Portanto, tais circunstâncias não configuram o periculum in mora in reverso. 

Análise das alegações de mérito.:

I – fixação de quantitativo mínimo de atestados de capacidade técnica e vedação da aceitação de emissão dos referidos documentos por uma mesma pessoa certificante (física ou jurídica)
5.
Em análise pretérita das considerações trazidas pelo Senac/DR-ES (pp. 2/4 da Peça n. 22) reconheceu-se expressamente – tal qual sufragado na peça defensiva – a existência de pronunciamentos desta Corte que avalizam, em determinados casos, a exigência de quantitativo mínimo de atestados. Nisso, portanto, tem razão a defesa. Ocorre que a legitimidade dessa condicionante de habilitação depende da presença de razões de ordem técnica devidamente justificadas nos autos do procedimento de contratação, o que não ocorreu na hipótese vertente.

6.
Também foi objeto de exame e de não acatamento (p. 4 da mesma peça) a alegação, apresentada pela entidade e agora reiterada pela empresa, de que a interdição à apresentação pelos licitantes de atestados emitidos por uma mesma pessoa certificante visaria a evitar possíveis conluios entre essa e aqueles, porque ausente qualquer amparo legal nesse sentido. Como sustentado anteriormente, se despontarem dúvidas quanto à autenticidade de um dado documento utilizado para comprovação da realização de serviços anteriores, cabe à Comissão de Licitação fazer uso de diligência para aferir a sua validade, não estabelecer previamente regra ilegal, que parte do pressuposto de que a emissão de dois atestados por uma mesma pessoa quer física, quer jurídica, seria um ato inidôneo. 
   

II – ausência de prévia definição das parcelas de maior relevância 
7.
O fato de a Resolução Senac n. 845/2006 não dispor expressamente acerca da necessidade de definição no ato convocatório das parcelas de serviços de maior relevância sob o ponto de vista técnico e econômico que compõem o objeto licitado não saneia a grave falha, porquanto a ausência dessa estipulação afeta dois dos princípios básicos da licitação, aos quais os integrantes do Sistema ‘S’ devem obrigatoriamente reverência, o da isonomia e do julgamento objetivo.

7.1. A reprodução do texto legal (‘desempenho de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos’ – art. 30, inciso II, da Lei n. 8.666/1993) não atende os referidos primados, havendo que se conjugar aquele dispositivo com o seu inciso I do § 1º, interpretando-os no sentido de que a pertinência e a compatibilidade da experiência pretérita terá por base a comprovação de execução de serviços dentre aqueles alçados como de maior relevância técnica e econômica. De outro modo, conferir-se-ia à Comissão margem extremamente elástica para avaliar o acervo técnico das licitantes, sem qualquer parâmetro de confronto previamente estipulado.

III – Obrigatoriedade de realização de vistoria técnica em data e horário únicos
8.
O teor das justificativas trazidas pela empresa é mera repetição das apresentadas pelo Senac/DR-ES. Como se vê no edital, a marcação de outra data que não aquela previamente designada é medida excepcional, a ser tomada a critério da Administração da entidade, se a tanto provocada por interessado. 

8.1. O que se procura evitar ao defendermos a concessão de prazo mais dilatado aos licitantes para que realizem a visita técnica – deixando a sua escolha a data dentre as possíveis, de acordo com a sua disponibilidade – é evitar contatos prévios entre os interessados que possam induzir comportamentos não desejados para uma competitividade saudável. Além do mais, como o atestado de vistoria é peça obrigatória para a habilitação, o recomendável seria que o prazo concedido se estendesse até o dia anterior ao da abertura da licitação, pois, do contrário, haveria supressão indevida de tempo concedido por lei (art. 21, § 2º, da Lei n. 8.666/1993) para preparação dos elementos que credenciem a licitante a ter sua proposta de preços avaliada. 

IV – ausência de prévia elaboração pela entidade licitante do cronograma físico-financeiro das obras
9.
Como a defesa também não inova em seus argumentos, comparativamente ao suscitado pela entidade licitante, valem aqui, in totum, as considerações externadas à pp. 7/8 da Peça n. 22.

V – falta de estabelecimento de critério de aceitabilidade dos preços unitários
10. Ao contrário do defendido pela empresa ao ressaltar o vocábulo ‘conforme o caso’, constante do inciso X do art. 40 da Lei n. 8.666/1993, referida expressão não confere ao administrador a opção de fixar ou não no edital um ou outro critério de aceitação de preços, mas sim que, a depender do objeto licitado, franqueada esta a utilização de um deles. Essa, inclusive, a opinião do renomado administrativa citado pela defesa.

10.1. Nos casos de obras – como o aqui versado – faz-se obrigatória a definição de ambos, porquanto a incompatibilidade dos preços unitários com os de mercado, mesmo que o valor global encontre-se dentro de um patamar aceitável/admissível, pode gerar efeitos nocivos ao erário em futuros aditivos contratuais, o que deve ser de pronto combatido.

VI – ausência de previsão no edital de regras disciplinando o BDI – Bonificação e Despesas Indiretas (composição de seus itens e percentuais admitidos) 
11. Como a explicitação dos itens que integram a composição do BDI restou superada com a presença nos autos do documento constante da Peça n. 16 (p. 10), limitamo-nos a refutar o argumento de que eventual variação do percentual de um ou mais de seus componentes [em desacordo com o Acórdão n. 325/2007-Plenário] não implicaria maiores consequências para a seleção da proposta mais vantajosa, desde que o percentual final respeite o patamar aceitável. Ao contrário do alegado, sim uma oneração indevida do erário, a exemplo da cotação de percentuais no item ‘tributos’ acima daqueles previstos legalmente, importando no repasse à contratada de importâncias das quais se apropriaria indevidamente.” 

8.
Após a análise dos elementos apresentados pela licitante, a unidade instrutiva concluiu que esses não foram suficientes para alterar a convicção firmada anteriormente, razão pela qual reitera a proposta de encaminhamento da instrução anterior (pp. 10/11, Peça n. 22), mencionada no item 5 acima (pp. 7/9 da Peça n. 33 e Peça n. 34).


É o Relatório. 

VOTO

Tratam os autos da Representação formulada pela Secretaria de Controle Externo no Espírito Santo – Secex/ES, em face da possível existência de cláusulas limitadoras à competitividade da licitação identificadas no Edital da Concorrência Pública n. 002/2011, que tem por objeto a contratação de empresa para prestação de serviços e fornecimento de todo o material para a reforma e ampliação dos Blocos A, B e C do prédio do Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial – Senac-DR/ES, localizado na cidade de Vitória – ES, ao custo estimado de R$ 1.066.202,22 (um milhão, sessenta e seis mil, duzentos e dois reais e vinte e dois centavos).

2.
Após analisar o Edital da Concorrência Pública n. 002/2011, a Secex/ES propôs a adoção de medida cautelar para que se determinasse a imediata suspensão de todos os atos tendentes a dar prosseguimento ao certame, em face das seguintes constatações: inserção no respectivo edital de cláusulas restritivas à competitividade da licitação; falta de objetividade na estipulação de critério para aferição da capacidade técnica dos proponentes, dando margem a avaliações subjetivas; e existência de lacunas no disciplinamento dos parâmetros de preço.

3.
No entanto, na ocasião, considerei oportuno determinar a oitiva prévia dos Srs. Dionísio Corteletti, Diretor-Regional do Senac/ES, e Marcos Paulo Maioli Tatagiba, Presidente da Comissão Permanente de Licitação, a fim de que se manifestassem acerca das irregularidades apontadas pela Secex/ES; bem como a realização de diligência junto ao Senac/ES, para que este, demonstrasse, de maneira detalhada, a composição do percentual a título de Bonificação e Despesas Indiretas – BDI utilizado como referencial (25%, constante da planilha orçamentária), permitindo avaliar a sua compatibilidade com os termos do Acórdão n. 325/2007 – Plenário.

4.
Analisadas as respostas às oitivas e à diligência, a unidade técnica deixou de renovar a proposta de adoção da cautelar inicialmente sugerida, tendo em vista a informação de que o certame ora impugnado foi suspenso por iniciativa do Diretor Regional do Senac/DR-ES. Quanto ao mérito, concluiu que a Representação em exame deve ser considerada procedente, fixando-se o prazo de quinze dias para a adoção das providências cabíveis com vistas a anular a Concorrência n. 002/2011, sem encaminhar determinações corretivas à entidade. 

5.
Tendo em vista a informação de que a empresa Potens Engenharia Construções e Serviços Ltda. apresentou a proposta comercial de menor preço e foi considerada habilitada pela comissão de licitação, determinei, em 05/05/2011, que ela fosse ouvida antes do julgamento do mérito destes autos.

6.
Realizada a oitiva da licitante, a Secex/ES concluiu que os elementos por ela apresentados não foram suficientes para alterar a convicção firmada anteriormente, razão pela qual reitera a proposta de encaminhamento anterior (item 4 supra).

7.
Preliminarmente, em razão do atendimento aos requisitos de admissibilidade estabelecidos nos arts. 235 e 237, inciso VI, do Regimento Interno/TCU, cabe conhecer desta Representação.

8.
Em relação ao mérito, observo que o exame empreendido pela unidade instrutiva evidencia que as falhas apontadas no Edital da Concorrência Pública n. 002/2011 não foram devidamente afastadas.

9.
De início, cabe registrar que, não obstante o entendimento de que as entidades integrantes do sistema “S” estejam desobrigadas a seguir os exatos termos da Lei. n. 8.666/1993, sujeitando-se aos seus próprios regulamentos, é assente nesta Corte de Contas que elas devem respeitar os princípios gerais que regem a Administração Púbica (Acórdãos ns. 146/2007 e 9/2007, da 1ª Câmara, 2.142/2005 da 2ª Câmara, 57/2001 e 88/2008, do Plenário e Decisões ns.  907/1997 e 461/1998 do Plenário).

10.
Nesse prisma, ressalto que, em regra, a exigência de mais de um atestado de capacidade técnica (mínimo dois), fornecidos por empresas diferentes, restringe a competitividade do certame, violando o art. 37, XXI, da Constituição Federal de 1988, o qual estabelece que, nos processos de licitação pública, somente serão admitidas as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações que serão contratadas.

11. 
Sobre o assunto, o Ministro-Substituto Augusto Sherman Cavalcanti, no Voto condutor do Acórdão n. 1.937/2003 – Plenário, trouxe à baila considerações pertinentes, conforme transcrevo a seguir:

‘Nesse contexto, o estabelecimento de uma quantidade mínima e/ou certa de atestados fere o preceito constitucional da isonomia porque desiguala injustamente concorrentes que apresentam as mesmas condições de qualificação técnica. Como dizer que um licitante detentor de um atestado de aptidão é menos capaz do que o licitante que dispõe de dois? Ora, a capacidade técnica de realizar o objeto existe, independentemente do número de vezes que tenha sido exercitada, ou não existe. Garantida a capacitação por meio de um atestado, não vejo como a Administração exigir algo a mais sem exorbitar as limitações constitucionais.

A partir desses comentários, considero não restar dúvidas de que a exigência de um número mínimo e/ou certo de atestados ou certidões de qualificação técnica é incompatível com o disposto no art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal e, consequentemente, com o art. 3° da Lei n° 8.666/93.’

12.
No mesmo sentido, já decidiu esta Corte de Contas em outros julgados, a exemplo dos Acórdãos ns. 3.157/2004 – 1ª Câmara, 124/2002, 1.341/2006, 2.143/2007, 1.557/2009 e 534/2011, todos do Plenário.

13.
Ademais, no caso, consoante demonstrou a unidade técnica, a referida cláusula, de caráter restritivo, além de não ter sido devidamente justificada, também não encontra respaldo na Resolução Senac n. 845/2006, que regulamentou a matéria, devendo, portanto, ser considerada indevida.

14.
Quanto à exigência de visita técnica, entendo que, conquanto essa, por si só, não seja abusiva, nos moldes estabelecidos no edital ora impugnado – com a fixação de dia e hora pré-determinados, marcado para cinco dias úteis antes da abertura do certame, só podendo ser realizada em momento diverso excepcionalmente, a critério da administração – ela pode acarretar restrição desnecessária à competição do procedimento licitatório.

15.
Outro ponto que merece destaque diz respeito à transferência da responsabilidade pela elaboração do cronograma físico-financeiro da obra aos licitantes, em face da previsão de que esse deverá ser apresentado por ocasião da proposta comercial.

16.
O cronograma físico-financeiro impacta diretamente na definição dos custos da obra, estando intrinsecamente ligado ao respectivo projeto básico. Por essa razão, trata-se de item que, em situações como a que se examina – na qual foi adotado o regime de execução de empreitada por preço global – deve ser elaborado previamente à licitação, não podendo ficar exclusivamente a cargo dos proponentes, sob pena de violação do princípio da isonomia.

17.
Nesse sentido, é a jurisprudência desta Corte de Contas, conforme decidido pelo Plenário no recente Acórdão n. 534/2011, citado no Relatório supra.

18.
Considero pertinentes, ainda, as ponderações da unidade instrutiva a respeito da necessidade de serem detalhados no instrumento convocatório os preços unitários dos itens que compõem a planilha orçamentária estimativa, nos termos do art. 40, inciso X, e § 2º, inciso II, da Lei n. 8.666/1993, a fim de orientar a formulação das propostas pelos licitantes, respeitando-se o princípio da transparência e evitando-se, por exemplo, a ocorrência do denominado “jogo de planilha”.
19.
A propósito, esse entendimento está consubstanciado na Súmula TCU n. 259, in verbis:

“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.”
20.
Nessa linha, cito também os Acórdãos ns. 777/2006, 1.317/2006, 948/2007, todos do Plenário.

21.
Da mesma forma, deve o edital estabelecer a obrigação de as empresas preverem em suas propostas a descrição de todos os componentes do BDI – Bonificação e Despesas Indiretas, permitindo à Administração detectar possíveis inclusões indevidas de parcelas na composição analítica da referida taxa, que possam onerar demasiadamente o contrato.

22.
Em face das irregularidades acima mencionadas e considerando o fato de que das 34 empresas que retiraram o edital, apenas 13 participaram da visita técnica, sendo que dessas últimas somente 4 efetivamente integraram a disputa, entendo estar caracterizado cerceamento à competitividade do certame.  

23.
Nesse contexto, cabe fixar, nos termos do art. 71, inciso IX, da Constituição Federal, c/c o art. 45 da Lei n. 8.443/1992, prazo para que o Senac/DR-ES adote as providências cabíveis com vistas a anular a Concorrência n. 002/2011, consoante a proposta de encaminhamento formulada pela Secex/ES, à qual anuo, no essencial, incorporando os respectivos fundamentos às minhas razões de decidir.

24.
Considero oportunas, ainda, as determinações sugeridas, a fim de evitar que essas falhas se repitam nas futuras licitações que a entidade vier a realizar.

25.
Por fim, deve ser dada ciência do Acórdão que for proferido, acompanhado do Relatório e do Voto que o fundamentarem, aos responsáveis, à empresa Potens Engenharia Construções e Serviços Ltda., e ao Senac/DR-ES.


Pelo exposto, voto por que seja adotada a deliberação que ora submeto a este Colegiado.

TCU., Sala das Sessões, em 27 de julho de 2011.

MARCOS BEMQUERER COSTA

Relator
ACÓRDÃO N. 1948/2011 – TCU – Plenário
1. Processo TC n. 005.929/2011-3.

2. Grupo I; Classe de Assunto: VII – Representação.

3. Interessada: Secretaria de Controle Externo no Estado do Espírito Santo – Secex/ES.

4. Entidade: Departamento Regional do Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial no Estado do Espírito Santo – Senac/DR/ES.

5. Relator: Ministro-Substituto Marcos Bemquerer Costa.

6. Representante do Ministério Público: não atuou.

7. Unidade Técnica: Secretaria de Controle Externo no Estado do Espírito Santo – Secex/ES.
8. Advogado constituído nos autos: não há.

9. Acórdão:

        VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Representação formulada pela Secretaria de Controle Externo no Espírito Santo – Secex/ES, em face da possível existência de cláusulas limitadoras à competitividade da licitação identificadas no Edital da Concorrência Pública n. 002/2011, que tem por objeto a contratação de empresa para prestação de serviços e fornecimento de todo o material para a reforma e ampliação dos Blocos A, B e C do prédio do Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial – Senac-DR/ES, localizado na cidade de Vitória – ES.

        ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária, ante as razões expostas pelo Relator, em:

        9.1. conhecer da presente Representação, uma vez preenchidos os requisitos de admissibilidade estabelecidos nos arts. 235 e 237, inciso VI, do Regimento Interno/TCU, para, no mérito, considerá-la procedente;

        9.2. nos termos do art. 71, inciso IX, da Constituição Federal, c/c o art. 45 da Lei n. 8.443/1993, fixar prazo de 15 (quinze) dias, contados da ciência deste Acórdão, para que o Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial – Departamento Regional no Espírito Santo adote as medidas necessárias para o exato cumprimento da lei, no sentido de anular a Concorrência n. 002/2011;


9.3. determinar ao Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial – Departamento Regional no Espírito Santo que, em futuras licitações:


9.3.1. abstenha-se de estabelecer número mínimo de atestados de capacidade técnica, a não ser que a especificidade do objeto o recomende, situação em que os motivos de fato e de direito deverão estar devidamente explicitados no processo administrativo da licitação;


9.3.2. não vede a aceitação de atestados emitidos por uma mesma pessoa jurídica, por ausência de amparo legal ou regulamentar nesse sentido;


9.3.3. defina previamente, para efeito da comprovação da capacidade técnico-operacional e/ou técnico-profissional, os itens de serviços ou da obra que atendam, simultaneamente, aos requisitos de relevância técnica e de significância econômica, de modo a tornar objetivo o critério de valoração dos atestados a serem apresentados;


9.3.4. deixe de limitar a realização de vistoria técnica a um único dia e horário;


9.3.5. elabore, em se tratando de regime de empreitada por preço global, cronograma físico-financeiro detalhado, no qual estejam definidas as etapas/fases da obra a executar e os serviços/atividades que as compõem, e utilize esse instrumento para controle da execução dos serviços e apuração da remuneração devida ao contratado;


9.3.6. estabeleça expressamente no ato convocatório critério de aceitabilidade de preços unitários, a par do valor global máximo admissível;


9.3.7. inclua no edital, como anexo, a planilha orçamentária estimativa, em que constem os preços unitários relativos a cada item de serviço e o valor global, a fim de que as licitantes tomem ciência deles, de modo a orientar a elaboração das respectivas propostas;


9.3.8. explicite, em anexo próprio do edital, os itens que integram o BDI – Bonificação e Despesas Indiretas, seguindo a diretriz traçada pelo Acórdão n. 325/2007 – Plenário e os percentuais praticados, inserindo, ainda, no ato convocatório, exigência expressa do respectivo detalhamento nas propostas, com a previsão do percentual e a descrição de todos os seus componentes (composição analítica), sob pena de desclassificação da licitante, de forma a garantir maior transparência na execução das despesas e a evitar sobrepreço no orçamento pela inclusão indevida de parcelas;


9.4. determinar à Secex/ES que acompanhe o cumprimento da medida constante do subitem 9.2 supra, representando a este Tribunal caso necessário;

9.5. dar ciência deste Acórdão, acompanhado do Relatório e do Voto que o fundamentam, aos responsáveis, à empresa Potens Engenharia Construções e Serviços Ltda., e ao Senac/DR-ES;

9.6. arquivar os presentes autos.

10. Ata n° 30/2011 – Plenário.

11. Data da Sessão: 27/7/2011 – Ordinária.

12. Código eletrônico para localização na página do TCU na Internet: AC-1948-30/11-P.

13. Especificação do quorum:

13.1. Ministros presentes: Benjamin Zymler (Presidente), Valmir Campelo, Augusto Nardes, Aroldo Cedraz, Raimundo Carreiro e José Jorge.

13.2. Ministros-Substitutos convocados: Augusto Sherman Cavalcanti, Marcos Bemquerer Costa (Relator) e Weder de Oliveira.

	(Assinado Eletronicamente)

BENJAMIN ZYMLER
	(Assinado Eletronicamente)

MARCOS BEMQUERER COSTA

	Presidente
	Relator


Fui presente:

(Assinado Eletronicamente)

LUCAS ROCHA FURTADO

Procurador-Geral
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