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Parecer nº 04/2012 – RPM/PDTC                                              Em 29 de maio de 2013. 
Processos Administrativos 020/2218/2013
Ementa: impugnação ao edital de licitação. Concessão de Serviço Público. Art. 41§2º da Lei 8666/93. Definição do objeto. Termo de referência. Detalhamento. Contradições entre edital e seus anexos. Necessidade de retificação. Requisitos de qualificação técnica e econômico-financeiro. Art. 37, inciso XXI da CRFB/88. Justificativa Técnica. Ausência de estudos técnicos para composição da contrapartida mínima da concessão. Precedentes do Tribunal de Contas da União. Parcial acolhimento da impugnação.
Senhor Procurador-Geral, 
I - RELATÓRIO

Trata-se de processo encaminhado a esta Procuradoria de Termos e Contratos pela Secretaria Municipal de Administração para análise e parecer jurídico sobre a impugnação ao edital de Concorrência Pública nº 01/2013 ofertada pela empresa ALL SPACE PROPAGANDA E MARKETING LTDA, com fundamento no art. 41, §2º, da Lei 8.666/93 e no item 15 do instrumento convocatório.


A presente licitação tem por escopo a seleção de empresa para execução de obras e/ou serviços de concepção, desenvolvimento, fabricação, fornecimento, instalação, manutenção e conservação do mobiliário urbano de uso, sem ônus para o Município, mediante a concessão de Espaço para exploração de publicidade.

A impugnante, em apertada síntese, insurge-se em face dos seguintes itens do edital:

1) Subitem 01.06 – “e” – aduzindo que não há definição das medidas dos painéis publicitários, dificultando a dimensão da proposta;
2) Subitem 01.04 – “d” – aduzindo que haver dúvida no quantitativo mínimo de painéis eletrônicos, porquanto não consta a previsão de instalação no ANEXO A, presumindo-se que são 45 pela tabela do ANEXO VI;

3) Subitem 02.01 – aduzindo inexistir embasamento para a composição do valor estimado da concessão, vez que a planilha constante do anexo VI contém “valores aleatórios e abusivos para cada item”, bem como diz respeito somente a valores de compra;

4) Subitem 03.04 – aduzindo não haver respaldo legal a limitação em até 3(três) empresas para formação de consórcio;

4.1)  impugna genericamente também o subitem 03.04 que permite a composição SPE pela empresa vencedora do certame;
4.2) Alega ainda estarem contraditórias as previsões dos subitens 03.04.04 e segs com o subitem 13.5 “e” do termo de referência, que impede a realização de fusão, cisão e incorporação até o final do prazo contratual, alegando ser esta última ingerência abusiva no controle societário do ente privado.
5) Subitem 05.06 – aduzindo restrição da competitividade com a exigência de “índices econômicos” e capital social mínimo;

6) Subitem 09.00 – aduzindo que, no julgamento da proposta técnica, não contam definidos quem e de que forma será feita a avaliação, bem como não haveria interligação entre os quesitos explicitados no ANEXO III e os Protótipos exigidos no termo de referência;

6.1) alega ainda que o subitem 16.1 esboça espécie de avaliação dos protótipos em dissonância com o edital;
7) Subitem 11.06 – aduz omissão/contradição quanto à existência ou não da exclusividade no que diz respeito os outros itens do mobiliário que não painéis publicitários;
8) Subitem 05.04 – aduzindo divergência entre a exigência e o item 12 do termo de referência, que exige atividades como “varrição e pintura”;

8.1) Alega ainda que a exigência de atestado de qualificação técnica referente a 300 (trezentos) abrigos violaria o disposto no art. 30 da lei 8.666/93;
9) Item 7 do Termo de Referencia – aduzindo contradição lógica com os requisitos de avaliação técnica previsto no anexo III, que prevê pontuação por período de correção de 24h a 48h, enquanto o referido item prevê obrigatoriedade de correção em prazo máximo de 24h;

10) Subitem 15.1 do Termo de Referência  – aduzindo contradição com os critérios de julgamento previstos no anexo III, porquanto exige experiência em município com população superior a 500.000 habitantes;
10.1) Alega ainda violação ao art. 30 da lei 8.666/93, porquanto vedada o estabelecimento de quantitativos mínimos como requisito de participação;

11)  Critério de avaliação das propostas técnicas e de preço (anexo III) – aduzindo genericamente que está “deveras confuso, além de gerar dúvidas”, exemplificando:

11.1) No fator de experiência a pontuação mínima supera a máxima;

11.2) No fator capital, o capital social mínimo de pontuação é inferior ao previsto no item 05.06 “a”  

12) A inexistência de locais de instalação, plano de execução com todas as obras acessórias, bem como genericamente a falta de precisão do projeto básico/termo de referência a possibilitar a formulação de uma proposta comercial;

É o breve relatório. Passamos a opinar.
II – DOS FUNDAMENTOS

Inicialmente, impende ressaltar que a observância do contraditório e do devido processo legal não pode se restringir a uma mera formalidade, não podendo ser reduzidos a tão somente a possibilidade de apresentação de impugnação pelo particular, sendo imprescindível, para que haja pleno atendimento dos princípios constitucionais, garantir a dialeticidade das razões de apresentadas, trazendo um pronunciamento efetivo e devidamente motivado.


Neste sentido, com grande propriedade ensina o professor GILMAR FERREIRA MENDES
:

Há muito vem a doutrina constitucional enfatizando que o direito de defesa não se resume a um simples direito de manifestação no processo. Efetivamente, o que o constituinte pretende assegurai — como bem anota Pontes de Miranda — é uma pretensão à tutela jurídica1.

Não é outra a avaliação do tema no direito constitucional comparado. Apreciando o chamado "Anspruch auf rechtliches Gehör" (pretensão à tutela jurídica) no Direito alemão, assinala a Corte Constitucional que essa pretensão envolve não só o direito de manifestação e o direito de informação sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo órgão incumbido de julgar.

Daí afirmar-se, correntemente, que a. pretensão à tutela jurídica, que corresponde exatamente à garantia consagrada no art. 5 a , LV, da Constituição, contém os seguintes direitos:

— direito de informação (Recht auf Information), que obriga o órgão julgador a informar à parte contrária os atos praticados no piocesso e sobte os elementos dele constantes;

— direito de manifestação (Recht auf Äusserung), que assegura ao defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou pot esctito sobte os elementos fáticos e jurídicos constantes do processo;

— direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Berücksichtigung), que exige do julgador capacidade de apreensão e isenção de ânimo (Aufnahmefähigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razões apresentadas.

Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo órgão julgador, que corresponde, obviamente, ao dever do juiz de a eles conferir atenção, pode-se afirmar que envolve não só o dever de tomar conhecimento, como também o de considerar, séria e detidamente, as razões apresentadas.

É da obrigação de considerar as razões apresentadas que também deriva o dever de fundamentar as decisões (art. 93, IX, da CF/88).


Desta sorte, conforme solicitado pela Secretaria Municipal de Administração, é o objeto da presente consulta à apreciação jurídica de todas as questões suscitadas na impugnação de fls. 02/16, o que se verá pontualmente nos próximos tópicos. 

1) Subitem 01.06 – “e” –Inexistência das medidas dos painéis publicitários, dificultando a dimensão da proposta;



Trata-se de questão meramente técnica ficando prejudicada a análise deste órgão jurídico por não possuir expertise necessária para avaliação da questão.



Nada obstante, nos parece que a indicação das medidas poderá ser avaliada pelo administrador a fim de garantir que aos licitantes uma melhor definição do objeto, facilitando a formulação de propostas. 

2) Subitem 01.04 – “d” – dúvidas quanto ao quantitativo mínimo de painéis eletrônicos, porquanto não consta a previsão de instalação no ANEXO A, presumindo-se que são 45 pela tabela do ANEXO VI;



Trata-se de questão meramente técnica ficando prejudicada a análise deste órgão jurídico por não possuir expertise necessária para avaliação da questão.



Nada obstante, nos parece que há indicação do quantitativo mínimo no anexo VI, conforme aduz a própria impugnante, podendo ser indeferido o requerimento, caso seja realmente este o quantitativo mínimo.
3) Subitem 02.01 – Inexistência de  embasamento para a composição do valor estimado da concessão, vez que a planilha constante do anexo VI contém “valores aleatórios e abusivos para cada item”, bem como diz respeito somente a valores de compra;


A impugnação ofertada, no que toca a alegação de ausência de justificativa técnica na composição do valor estimado da concessão, data máxima vênia, parece merecer acolhimento por parte do administrador público, porquanto não se vislumbra tanto no presente processo, quanto no processo 80/00674/2013, a indicação precisa de como se operou o cálculo do valor estimado da concessão.



Neste ponto, é importante observar que a composição do valor estimado do contrato de concessão deve levar em conta não só o investimento do contratado, mas também uma perspectiva de lucratividade que a exploração do serviço público trará ao concessionário durante todo o período da concessão.



Dessa forma, padece o processo licitatório, s.m.j, de estudos técnicos visando à composição do valor estimado do futuro contrato, o que se torna imprescindível até mesmo para evitar a apresentação de projetos que podem ser mostrar inviáveis posteriormente.


Nesse sentido, leciona MARÇAL JUSTEN FILHO
:

“ Em uma licitação comum, ter-se-ia em vista também o controle sobre formação de preços do particular, para evitar desembolso excessivo por parte da administração. No caso da concessão, a Administração nada desembolsará. Isso não elimina, porém o dever de rejeitar propostas excessivas e desconformes com os preços de mercado. Anote-se que a elevação dos custos unitários acabará por retratar uma pré-estimativa de inflação ou uma ampliação disfarçada do lucro...

Ademais, o orçamento detalhado propicia à Administração a verificação quanto ao cumprimento dos requisitos técnicos de admissibilidade da proposta assim como sua exequibilidade. Se a Administração não dispuser de dados de controle acerca da composição de custos, haverá risco de contratar propostas inviáveis.”



Portanto, nos parece merece acolhimento à impugnação, no que toca à ausência de critérios para a definição do valor mínimo das propostas, sendo recomendável ao administrador público que apresente no processo administrativo, através de estudo de mercado, a forma de composição da contrapartida mínima da concessão, a fim de que haja a maior transparência e evite-se a apresentação de propostas inviáveis ou inexequíveis.  
4) Subitem 03.04 – Inexistência de respaldo legal a limitação em até 3(três) empresas para a formação de consórcio;


No que diz respeito à alegação de inexistência de amparo legal para a limitação de 3(três) empresas para a formação de consórcio, entendemos que não merece ser acolhida a impugnação.


É fundamental observar que se encontra sedimentado na doutrina e na jurisprudência das Cortes de Contas que a aceitação no edital de licitação de proposta de consórcios de empresas consiste em discricionariedade do administrador público, por força do art. 33 da Lei 8.666/93.



Nada obstante o caráter discricionário trazido pelo referido dispositivo, a jurisprudência do TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO definiu que, uma vez aceita a participação de consórcios pelo edital, a limitação de número máximo de empresas formadoras, embora possível, deverá ser objeto de justificativa técnica. Para fins ilustrativos, confira-se o seguinte acórdão:
Ao examinar a matéria, a unidade instrutiva destacou, inicialmente, que a participação de consórcios seria discricionariedade para a Administração, em face de dispositivo constante da Lei 8.666/1993 (art. 33), e em linha com a jurisprudência do TCU, na qual, como regra geral, o Tribunal tem decidido que, “por ausência de previsão legal, é irregular a condição que estabeleça número mínimo ou máximo de empresas participantes no consórcio”. Seriam, então, duas situações: por um lado, permitir ou não a participação de empresas em consórcio, estaria dentro da discricionariedade concedida à Administração; por outro, caso permitida a participação de consórcios, não caberia à Administração estabelecer condições não previstas expressamente na Lei. Todavia, no caso concreto, para a unidade técnica seria “perfeitamente aceitável a limitação do número de empresas consorciadas, em caráter excepcional, impedindo a pulverização de responsabilidades”, considerando-se, ademais, a importância das obras, necessárias à infraestrutura aeroportuária para a Copa do Mundo de 2014. Ao concordar com as análises da unidade técnica, o relator enfatizou que a Infraero deverá, em cada caso concreto, justificar a decisão por eventual limitação a um número máximo de empresas integrantes em consórcios, quando seja admitida a participação destes em processo licitatório pela empresa, razão pela qual propôs que se expedisse determinação à entidade nesse sentido, o que foi acolhido pelo Plenário. Precedentes citados: 312/2003, 1297/2003 e 1454/2003, todos do Plenário. Acórdão n.º 718/2011-Plenário, TC-000.658/2011-1, rel. Min. Valmir Campelo, 23.03.2011.


Portanto, nos parece merece ser possível o indeferimento da impugnação, quanto a este ponto, desde que exista expressa justificativa técnica no processo administrativo de contratação para a limitação.
4.1)  Alegação genérica de ilegalidade da composição SPE pela empresa vencedora do certame;


A despeito da suposta ilegalidade suscitada pela impugnante, data máxima vênia, não fora apresentada qualquer fundamentação e nem tampouco delimitado qual o ponto impugnado, razão pela qual se opina pelo indeferimento de plano da referida pretensão.
4.2) Supostas contradições entre as previsões dos subitens 03.04.04 e segs com o subitem 13.5 “e” do termo de referência, que impede a realização de fusão, cisão e incorporação até o final do prazo contratual, alegando ser esta última ingerência abusiva no controle societário do ente privado.



Quanto ao ponto, entendemos não existir qualquer razão à impugnante, porquanto é plenamente possível a vedação contida no subitem 13.5 do termo de referência.



Nesse sentido, demonstra-se a jurisprudência do TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO:

14.Entendo, sim, que a falta de previsão, no edital e no contrato, da possibilidade de fusão, cisão ou incorporação enseja a rescisão do contrato. Uma eventual decisão em contrário de um gestor no caso concreto só pode ser analisada em função das circunstâncias que envolvem a situação específica. Ressalte-se, aliás, que a previsão no edital, além de atender expressa disposição de lei, mitiga uma eventual violação ao princípio da licitação.

15.Não posso deixar de fazer menção a alguns argumentos trazidos pelo ilustre Revisor:

“Não parece haver amparo jurídico para a interferência da Administração Pública na gerência de empresas que celebram contratos com a União. Restrição absoluta de as empresas realizarem fusão, cisão ou incorporação, somente pela existência de contrato administrativo ter o condão de tolher nesse nível a liberdade de as sociedades mercantis escolherem seus próprios caminhos de autoconformação.

Parece despropositado imaginar que um contrato administrativo de pequena monta possa impedir que empresa de elevado porte possa escolher o modelo societário mais conveniente para fazer frente à evolução do mercado. Isso seria retirar da empresa condições de competitividade em mercados extremamente acirrados”

16.Data venia, não se está a tratar de qualquer ingerência da Administração nos negócios da empresa. Em nenhum momento tratou-se de fazer qualquer restrição a processos de fusão, incorporação ou cisão de empresas, pela cristalina falta de competência do TCU para tal. Cuida-se apenas de verificar, à luz da legislação pertinente, as conseqüências que um processo desse tipo provocará no contrato administrativo celebrado com a Administração. Se houver uma rescisão contratual em função da contratada ter passado por um processo de cisão, incorporação ou fusão, nenhum reflexo essa rescisão trará para esse processo, mas apenas para aquele determinado contrato administrativo.

17.Concordo com o Ministro Benjamin Zymler, entretanto, quando ele ressalta que é imperioso que a empresa resultante da fusão, cisão ou incorporação preencha os mesmos requisitos de habilitação exigidos inicialmente. O preenchimento desses requisitos resguarda a administração de possíveis problemas que poderiam ocorrer em cada um desses processos, como o comprometimento da saúde financeira da empresa, a perda da capacidade técnica para executar determinados serviços (no caso de uma cisão, por exemplo), ou a ausência de regularidade fiscal da empresa sucessora. Tal necessidade é, ate mesmo, uma conseqüência do art. 55, inciso XIII da Lei nº 8.666/93, que estabelece que o contratado deve manter, durante todo o contrato, as condições de habilitação exigidas na licitação. Também é fundamental, como bem ressaltou o Ministro-Revisor, que o contrato seja mantido nas exatas condições em que foi originalmente ajustado.



Portanto, opinamos pelo indeferimento da impugnação, quanto ao ponto suscitado.

5) Subitem 05.06 – Restrição da competitividade com a exigência de “índices econômicos” e capital social mínimo;


No que toca a alegação de restrição da competitividade dada à exigência cumulativa de “índices econômicos” e capital social mínimo, não vislumbramos, em primeira análise, a existência de qualquer ilegalidade.

Isto porque, ao contrário do que sustenta a impugnante, não há no edital exigência de patrimônio líquido mínimo, pois o que se depreende dos subitens 5.06 e 5.07 é tão somente a necessidade de apresentação de balanço patrimonial e de demonstrações de liquidez por índices contábeis usualmente adotados no mercado, de acordo com o disposto no art. 31, inciso I e §5º, da Lei 8.666/1993. Confira-se:

Art. 31.  A documentação relativa à qualificação econômico-financeira limitar-se-á a:

I - balanço patrimonial e demonstrações contábeis do último exercício social, já exigíveis e apresentados na forma da lei, que comprovem a boa situação financeira da empresa, vedada a sua substituição por balancetes ou balanços provisórios, podendo ser atualizados por índices oficiais quando encerrado há mais de 3 (três) meses da data de apresentação da proposta;

§ 5o  A comprovação de boa situação financeira da empresa será feita de forma objetiva, através do cálculo de índices contábeis previstos no edital e devidamente justificados no processo administrativo da licitação que tenha dado início ao certame licitatório, vedada a exigência de índices e valores não usualmente adotados para correta avaliação de situação financeira suficiente ao cumprimento das obrigações decorrentes da licitação.


Nesse sentido, demonstra-se a jurisprudência do TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO:

“ ... 20. De fato, não há, no edital, exigência de patrimônio líquido mínimo. O que se depreende do subitem 6.5.2.1 é a demanda de balanço patrimonial e de demonstrações contábeis, já exigíveis e apresentados na forma da lei, além de índices contábeis usualmente adotados, o que se coaduna com o disposto no art. 31, inciso I e §5º, da Lei 8.666/1993 (peça 3, p. 6). Portanto, considera-se que a exigência contida no subitem mencionado encontra-se em conformidade com os parâmetros estabelecidos pela Lei de Licitações.

21. Da análise do art. 31, inciso III e §§2º e 3º, da Lei de Licitações, verifica-se que, para fins de qualificação econômico-financeira das licitantes, é exigível garantia – limitada a 1% (um por cento) do valor estimado do objeto da contratação, nas mesmas modalidades e critérios previstos no caput e § 1º do art. 56 da mesma Lei – ou capital mínimo ou patrimônio líquido mínimo. (TC 019.357/2012-5. Plenário, relator José Jorge)


A argumentação trazida pela impugnante gira em torno de que, para fins de qualificação econômico-financeira das licitantes, não poderiam ser acumuladas as exigências de capital mínimo, patrimônio líquido e garantia de 1% (um por cento), com base na Súmula 275 do TCU:

Para fins de qualificação econômico-financeira, a Administração pode exigir das licitantes, de forma não cumulativa, capital social mínimo, patrimônio líquido mínimo ou garantias que assegurem o adimplemento do contrato a ser celebrado, no caso de compras para entrega futura e de execução de obras e serviços.


Ocorre que, não vislumbramos, data máxima vênia, qualquer cumulação indevida, porquanto, repita-se, há previsão tão somente de adoção de índices de liquidez na forma do art. 31 §5º da Lei 8.666/93 e de capital social mínimo, não havendo exigência, s.m.j, de garantia de proposta e nem tampouco de patrimônio líquido. 


Dessa forma, opinamos igualmente pelo indeferimento da impugnação quanto ao ponto suscitado.
6) Subitem 09.00 – Julgamento da proposta técnica, inexistência de definição de quem e de que forma será feita a avaliação, bem como não haveria interligação entre os quesitos explicitados no ANEXO III e os Protótipos exigidos no termo de referência;

Em relação à questão suscitada, entendemos, data máxima vênia, assistir total razão a impugnante.

Isto porque, embora haja controvérsia já suscitada no bojo do processo administrativo nº 80/00674/2013, quanto à possibilidade de se operar a referida concessão pela modalidade técnica e preço, esta fora adotada após aprovação do subprocurador geral no sentido de não haver óbices, em tese, a sua utilização no caso concreto.


 Dessa forma, em que pese nossa posição jurídica divergente, por estarmos de acordo com o entendimento do Dr. Affonso Esposito de que o critério técnica somente deve ser utilizado em caráter excepcional, em especial, quando houver prestação de serviço ou obra de natureza intelectual ou de alto nível tecnológico, entendemos que, se  esta for a opção, deverá o administrador adotar as cautelas de praxe para evitar o subjetivismo na formulação dos critérios de técnica.


Nesse sentido, já destacou o i. Procurador do Município, Dr. Affonso Esposito, em análise jurídica sobre o presente edital de licitação naquele processo. Confira-se:

Nas licitações do tipo técnica e preço os critérios de julgamento da licitante vencedora são subjetivos, haja vista o fato de que serão dadas notas de 0 a 5 pontos. Reiterando o dito anterior, realizar uma licitação do tipo técnica e preço para outorgar um serviço secundário, ainda que de utilidade pública, por Concessão ou Permissão na modalidade de Técnica e Preço, também fere frontalmente a norma Federal esculpida na Lei 8.984/95.

Vale ressaltar que o nosso entendimento não é contrário a se realizar um certame licitatório para outorga de um serviço público por Concessão ou Permissão, mas sim, em razão do disposto no art. 46 da Lei 8.666/93, o qual expressamente determina que as licitações por técnica e preço sejam utilizadas exclusivamente para serviços de natureza predominantemente intelectual, e, em especial na elaboração de projetos, bem como o art. 14 da Lei 8984/95 que objetivamente impõe para o julgamento nos procedimentos licitatórios para Concessão ou Permissão de Serviço Público a adoção de critérios objetivos, somos levados a não recomendar a realização de licitações por técnica e preço para o caso em exame.
(...)

No Edital, foram conjugados vários critérios para se chegar ao vencedor do certame, quais sejam:

a) serão julgadas as propostas técnicas com pontuação de 1 a 5 quanto ao material, a forma e a funcionalidade dos equipamentos urbanos propostos pelos licitantes; reiteramos que se trata de critérios subjetivos de julgamento;

b) no julgamento das propostas, subitem 7.2.1, de preços serão atribuídos, para cada 0,1%, adicional ao percentual estabelecido no subitem 5.6.2.2 do Edital, 0,5 pontos.

O subitem 5.6.2.2 informa que o percentual mencionado no subitem 5.6.2 não poderá ser inferior a 10%.

No subitem 5.6.2, consta que os licitantes deverão apresentar proposta para a área de seu interesse, considerando a renumeração a título de contrapartida e o percentual que incidirá sobre o faturamento mensal bruto da adjudicação com a exploração publicitária, ou seja, temos aqui duas situações a serem pontuadas, uma com relação ao valor direto da outorga ao Município e outra com relação ao percentual, também em favor do Município, a incidir sobre o faturamento com publicidade, que não poderá ser inferior a 10%.

No item 7, subitem 7.1, que trata da forma de julgamento das propostas técnicas, entendemos que os critérios contidos nas letras a, b e c, deveriam definir com a maior clareza possível como serão feitas as avaliações quanto à qualidade, durabilidade, facilidade de limpeza, manutenção e reposição, ergonomia, acessibilidade e segurança e, principalmente na letra b, que trata da estética, proporcionalidade e adequação à paisagem, os critérios de avaliação deverão ser claros, objetivos e concisos, esclarecendo com precisão como será avaliada a estética do mobiliário e que padrão será adotado para efeito de comparação.



Com efeito, mormente às observações já trazidas pela Procuradoria, é fundamental observar haver total discrepância de informações entre os itens 16.1 do termo de referência e do anexo III do edital (caderno de avaliação das propostas técnicas), tendo este último documento, inclusive, diversas incongruências com as previsões do próprio edital, como apontadas pelo impugnante (capital social inferior ao mínimo previsto no edital, prazo de execução superior à 24h, dentre outros).



Além disso, é possível notar a existência de diversos erros e da total ausência de critério nas pontuações atribuídas, o que deverá ser imprescindivelmente sanado para o prosseguimento do certame. 


Dessa forma, antes de qualquer análise mais aprofundada, se torna imperioso que se defina qual será o critério utilizado, se o do termo de referencia ou se do Anexo III.



Em se adotando o critério do Anexo III, não se pode olvidar que a escolha do critério de aferição técnica deve guardar relação de pertinência com o objeto licitado, não podendo ser utilizados parâmetros inerentes a situações pessoais da proponente.


Nesse sentido, o Tribunal de Contas da União já asseverou por diversas vezes que a adoção de critérios de técnica deve “obrigatoriedade de o edital indicar os critérios para julgamento, com disposições claras e parâmetros objetivos” (Acórdão n.º 2909/2012-Plenário, TC-010.098/2010-0, rel. Min-Subst. Augusto Sherman Cavalcanti, 24.10.2012.).



Pelo exposto, opinamos pelo deferimento da impugnação quanto ao ponto suscitado por existir de fato grave inconsistência e divergência de comandos entre o edital de concorrência, termo de referência e anexo III, o que merece ser retificado.

6.1) alega ainda que o subitem 16.1 esboça espécie de avaliação dos protótipos em dissonância com o edital;


Prejudicado. Pelo acolhimento do item anterior.
7) Subitem 11.06 – existência de omissão/contradição quanto à existência ou não da exclusividade no que diz respeito os outros itens do mobiliário que não painéis publicitários;



Trata-se de questão meramente técnica ficando prejudicada a análise deste órgão jurídico por não possuir expertise necessária para avaliação da questão.



Nada obstante, nos parece que a indicação expressa poderá ser avaliada pelo administrador a fim de garantir que aos licitantes uma melhor definição do objeto, facilitando a formulação de propostas. 

8) Subitem 05.04 – divergência entre a exigência e o item 12 do termo de referência, que exige atividades como “varrição e pintura”;


Trata-se de questão meramente técnica ficando prejudicada a análise deste órgão jurídico por não possuir expertise necessária para avaliação da questão.



Nada obstante, nos parece que a indicação expressa em ambos os instrumentos poderá ser avaliada pelo administrador a fim de garantir que aos licitantes uma melhor definição do objeto, facilitando a formulação de propostas. 

8.1) a exigência de atestado de qualificação técnica referente a 300 (trezentos) abrigos violaria o disposto no art. 30 da lei 8.666/93.



No que diz respeito à referida exigência editálicia, entendemos que assiste parcial razão ao impugnante, uma vez que a exigência de atestados de experiência é medida excepcional para comprovação de qualificação técnica, devendo ser necessariamente justificada no bojo do processo administrativa para sua utilização.

Isto porque, o art. 37, XXI, da Constituição da República, na sua parte final, quan​do dis​ci​pli​na que “somen​te per​mi​ti​rá as exi​gên​cias de qua​li​fi​ca​ção téc​ni​ca e eco​nô​mi​ca indis​pen​sá​veis à garan​tia do cum​pri​men​to das obri​ga​ções”, deixa claro que somente é aceitável a exigência não é imprescindível à eliminação dos riscos da frustração do contrato.



A exi​gên​cia de qua​li​fi​ca​ção téc​ni​ca está pre​vis​ta no art. 30 da Lei 8.666/93 e tem como obje​ti​vo evi​tar que a Administração Pública se aven​tu​re a con​tra​tar lici​tan​te que não dete​nha os conhe​ci​men​tos téc​ni​cos neces​sá​rios para exe​cu​tar o obje​to.


Ressalte-se aqui que os requi​si​tos para a demons​tra​ção da capa​ci​da​de técnica são de três ​níveis, a saber: a capa​ci​da​de gené​ri​ca ou legal, a capa​ci​da​de espe​cí​fi​ca e a capa​ci​da​de ope​ra​ti​va.


A referida exigência insere-se no escopo da comprovação de capacidade operativa (ou operacional), na qual, em que pese a sustentação da impugnante, tem se admitido a exigência de quantitativos mínimos, com vistas a verificar se a experiência do licitante encontra-se adequada ao porte do objeto. 


É evidente que esses quantitativos mínimos devem ser justificados e considerados à luz das especificidades do objeto licitado, sob pena de violação ao princípio da proporcionalidade.


Um critério sugerido pelo Tribunal de Contas da União tem sido a de não se exigir comprovação de experiência em percentual superior a 50% (cinqüenta por cento) dos quantitativos a executar (Acórdão 2.215/08, 1.284/03 e 2.088/04). Nada obsta, contudo, que em determinado item se entenda necessário à verificação de experiência superior. Contudo, faz-se indispensável à justificativa da respectiva área técnica, demonstrando a razoabilidade da exigência. 


Nesse sentido, leciona MARÇAL JUSTEN FILHO:

“O conteúdo e a extensão da qualificação técnica dependem diretamente do objeto da licitação. ao definir o objeto a ser contratado, a Administração Pública está implicitamente delimitando a qualificação técnica que os eventuais interessados em participar da licitação deverão apresentar.”



Corrobora a tese, a jurisprudência do TCU se consolidou:

“consigne, no processo licitatório, de forma clara e expressa, à exigência de comprovação de capacidade técnica de que trata o art. 30 da Lei 8.666/93, seja sob o aspecto técnico-profisional ou técnico operacional, os motivos dessa exigência, bem como demonstre tecnicamente que os parâmetros fixados são necessários, suficientes e pertinentes ao objeto licitado, assegurando-se de que a exigência não implica restrição ao caráter competitivo (em consonância co o entendimento firmado pelo CU na Decisão nº 1618/2002 – Plenário – TC – 010.788/2000-1 e Acórdão nº 135/2005 – Plenário – TC 005.337/2003-4).” (Acórdão nº 597/2008, Plenário, Rel. Min. Guilherme Palmeira)



Pelo exposto, opinamos no sentido de parcial provimento da impugnação quanto ao ponto, cabendo ao administrador público, se for o caso de manter a exigência, enumerar as justificativas técnicas que levaram a tal opção. 
9) Item 7 do Termo de Referencia – aduzindo contradição lógica com os requisitos de avaliação técnica previsto no anexo III, que prevê pontuação por período de correção de 24h a 48h, enquanto o referido item prevê obrigatoriedade de correção em prazo máximo de 24h;



Prejudicado. Verificar resposta ao item 6 da presente manifestação. 
10) Subitem 15.1 do Termo de Referência  – aduzindo contradição com os critérios de julgamento previstos no anexo III, porquanto exige experiência em município com população superior a 500.000 habitantes;


Prejudicado. Verificar resposta ao item 6 da presente manifestação. 
10.1) Alega ainda violação ao art. 30 da lei 8.666/93, porquanto vedada o estabelecimento de quantitativos mínimos como requisito de participação;


Opinamos pelo deferimento parcial, nos termos da fundamentação do item 8, porquanto, caso entenda pela manutenção do requisito, deverão ser enumeradas as justificativas técnicas da opção do administrador.

11)  Critério de avaliação das propostas técnicas e de preço (anexo III) – aduzindo genericamente que está “deveras confuso, além de gerar dúvidas”, exemplificando:

11.1) No fator de experiência a pontuação mínima supera a máxima;

11.2) No fator capital, o capital social mínimo de pontuação é inferior ao previsto no item 05.06 “a”  



Opinamos pelo deferimento da impugnação quanto aos pontos suscitados, conforme fundamentação do item 6 da presente manifestação.

12) A inexistência de locais de instalação, plano de execução com todas as obras acessórias, bem como genericamente a falta de precisão do projeto básico/termo de referência a possibilitar a formulação de uma proposta comercial;


No que diz respeito à alegação de que não houve a delimitação do objeto a possibilitar a correta formulação de proposta pelos licitantes, registramos a importância de que a licitação seja elaborada com base em Termo de Referência ou Projeto Básico que atenda, no que couber, a todos os requisitos previstos no art. 6º, inciso IX, da Lei nº 8666/93.

Art. 6º Para os fins desta Lei, considera-se:

IX - Projeto Básico - conjunto de elementos necessários e suficientes, com nível de precisão adequado, para caracterizar a obra ou serviço, ou complexo de obras ou serviços objeto da licitação, elaborado com base nas indicações dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliação do custo da obra e a definição dos métodos e do prazo de execução, devendo conter os seguintes elementos:

a) desenvolvimento da solução escolhida de forma a fornecer visão global da obra e identificar todos os seus elementos constitutivos com clareza;

b) soluções técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a minimizar a necessidade de reformulação ou de variantes durante as fases de elaboração do projeto executivo e de realização das obras e montagem;

c) identificação dos tipos de serviços a executar e de materiais e equipamentos a incorporar à obra, bem como suas especificações que assegurem os melhores resultados para o empreendimento, sem frustrar o caráter competitivo para a sua execução;

d) informações que possibilitem o estudo e a dedução de métodos construtivos, instalações provisórias e condições organizacionais para a obra, sem frustrar o caráter competitivo para a sua execução;

e) subsídios para montagem do plano de licitação e gestão da obra, compreendendo a sua programação, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalização e outros dados necessários em cada caso;

f) orçamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de serviços e fornecimentos propriamente avaliados;


Sobre a importância do Projeto Básico, alerta o JORGE ULISSES JACOBY FERNANDES:

Assim como para as compras é essencial à adequada caracterização do objeto, para obras e serviços é indispensável o detalhamento do que a Administração busca do contratado, e esse nível de precisão do objeto do futuro contrato é alcançado pelo que a Lei 8666/93, numa transladação de sentido, cognominou de projeto básico. A adoção desse instrumento só traz reflexos positivos, na medida em que constitui um orientador para os licitantes, aplica a transparência e fortalece o trabalho técnico a ser desenvolvido.

(in Vade-Mécum de Licitações e Contratos, 3ª edição, p. 164).


Para que não reste qualquer dúvida, destacamos que a expressão “Termo de Referência” foi consagrada no Art. 8º do Anexo I do Decreto Federal nº 3.555/2000, que regulamentou a modalidade pregão presencial na União Federal.


Atualmente, tal expressão é utilizada na praxe da Administração Pública, quando se trata de contratação de objetos comuns, que não necessitam de tamanho detalhamento como no projeto básico previsto no art. 6° da Lei nº 8.666/93.  


Nada obstante a simplificação trazida pela utilização do chamado “Termo de Referência”, é fundamental destacar que os Tribunais de Contas do país vêm realizando um efetivo controle sobre a sua solidez e completude, reforçando, tal como acima indicado, a importância de um adequado planejamento de qualquer contratação pública
.

O Projeto Básico/Termo de Referência deverá espelhar uma visão global do objeto do futuro contrato, permitindo uma identificação de seus elementos constitutivos,  caracterização da viabilidade técnica do empreendimento, bem como deve prever soluções técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a minimizar a necessidade de reformulação ou de variantes durante a execução do contrato.

Com efeito, sem adentrar nas questões técnicas, que escapam ao exame jurídico aqui depreendido, nos parece que o termo de referência encartado em anexo à minuta de edital de licitação apresenta, s.m.j, alguns problemas estruturais que podem comprometer a realização do certame.

Tais problemas, inclusive, já foram objeto de considerações por esta Procuradoria, conforme se verifica da manifestação do Dr. Affonso Esposito, quanto ao edital. Confira-se

“Nem o Edital nem o Projeto Básico definem com clareza o quantitativo exato de mobiliário urbano a ser fornecido e, muito menos, indica os prováveis locais de instalação, contudo, ao que nos parece, tal quantitativo estaria definido no Anexo A, 

- o art. 12º determina que nos projetos básicos e projetos executivos de obras e serviços serão considerados principalmente os seguintes requisitos:

“I - segurança;

II - funcionalidade e adequação ao interesse público;

III - economia na execução, conservação e operação;

IV - possibilidade de emprego de mão-de-obra, materiais, tecnologia e matérias-primas existentes no local para execução, conservação e operação;

V - facilidade na execução, conservação e operação, sem prejuízo da durabilidade da obra ou do serviço;

VI - adoção das normas técnicas, de saúde e de segurança do trabalho adequadas;

VII - impacto ambiental.”

Tais critérios não foram prioritariamente observados no Edital ou no Termo de Referência, lembrando que, após o término do Contrato, todos esses equipamentos urbanos passarão a integrar o patrimônio público municipal, ficando, portanto, a sua manutenção sob a responsabilidade da Prefeitura.

- o art. 46º, explicitamente, assim determina:

“Os tipos de licitação "melhor técnica" ou "técnica e preço" serão utilizados exclusivamente para serviços de natureza predominantemente intelectual, em especial na elaboração de projetos, cálculos, fiscalização, supervisão e gerenciamento e de engenharia consultiva em geral e, em particular, para a elaboração de estudos técnicos preliminares e projetos básicos e executivos, ressalvado o disposto no § 4o do artigo anterior. (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)” (grifos nossos)”

Conceber um modelo de Mobiliário Urbano sob qualquer aspecto não pode ser entendido como um serviço de natureza predominantemente intelectual ou um projeto a ser elaborado e, muito menos, sua fabricação, seu fornecimento, sua instalação e manutenção.”

(grifos nossos)


Assim, entendemos, s.m.j, assistir razão ao impugnante, cabendo ao administrador pormenorizar no termo de referência com o máximo de detalhes possível o objeto da futura concessão. 


Por fim, recomendamos também que sejam saneadas as incongruências e contradições do referido documento com o edital e seus anexos, a fim de afastar  incertezas dos licitantes no momento da formulação das propostas.
III - CONCLUSÃO
Ante todo o exposto, opinamos no sentido do parcial provimento do recurso nos termos da fundamentação acima, sendo importante ressaltar que não foram analisados os aspectos técnicos e econômico-financeiros da contratação, os quais desbordam o exame jurídico aqui empreendido.

É o parecer. À superior consideração do Procurador Geral do Município
RENAN PONTES DE MOURA

Procurador-Chefe da Procuradoria de Termos e Contratos
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