Acórdão n.º 534/2011-Plenário, TC-032.619/2010-3, rel. Min. Ubiratan Aguiar, 02.03.2011
Relatório do Ministro Relator
Trata-se de representação formulada pela Secretaria de Controle Externo no Espírito Santo (Secex/ES), em decorrência de acompanhamento realizado por determinação do Acórdão nº 2.987/2010 - Plenário, tendo por objeto o Edital da Concorrência nº 172/2010, destinada à contratação de empresa para construção do Centro Integrado Sesi/Senai na cidade de Anchieta/ES, contemplando prédios de administração, salas de aula, laboratórios, oficinas, cisterna e caixa d"água elevada, sistema fossa/filtro, subestação, arruamento e paisagismo.

2. Diante de proposta da unidade técnica de adoção de medida cautelar, com base no art. 276 do Regimento Interno deste Tribunal, o relator original do feito, Ministro Benjamin Zymler, determinou, preliminarmente, a oitiva dos responsáveis sobre as possíveis irregularidades apontadas e o envio dos autos à Secretaria de Fiscalização de Obras 3 (Secob-3), para que se pronunciasse a respeito da compatibilidade dos preços constantes da planilha orçamentária, conforme o seguinte despacho:

"2. Em manifestação inicial (peça 14), datada de 6/12/2010, o Auditor informante propôs que, com fundamento no art. 276 do RI/TCU, fosse determinado ao SESI-DR/ES, cautelarmente, inaudita altera pars, que aquela Entidade suspendesse de imediato os atos relacionados à Concorrência nº 172/2010, em face das seguintes irregularidades:

"i) cláusulas editalícias restritivas à competitividade estabelecidas nos itens 3.2.g, 3.3.1.2.1, 3.3.2.2.1, 3.3.1.2.2, 3.3.2.2.2, 3.3.1.3.5, 3.3.2.3.5, 3.3.1.3.7 e 3.3.2.3.7, haja vista não terem sido observados os requisitos do Regulamento de Licitação e Contrato do SESI, da Lei nº 8.666/93, entendimento do TCU e da doutrina, conforme abaixo;

ii) ausência de critérios de aceitabilidade de preços unitários, contrariando o disposto no art. 40, inc. X, da Lei nº 8.666/93 e Acórdãos do TCU;

iii) possibilidade de alteração dos quantitativos de serviços e inserção de novos serviços na planilha de preços da obra, estabelecidas nos itens 3.4.1, subitem 3.4.1.1, 1.7 e 1.8 do Anexo I do Edital, infringindo os princípios da igualdade e do julgamento objetivo previstos no artigo 2º do Regulamento de licitações e Contratos do SESI;

iv) realização de medições mensais dos serviços executados, nos termos do item 1.2 e subitens do Anexo I do Edital, incompatíveis com o regime de empreitada por preço global, implicitamente adotado no Edital, para o qual as medições devem ser realizadas por eventos; e

v) descumprimento do preâmbulo do Edital e do item 1.7, subitem 1.7.1 do Anexo I do Edital, que preveem a realização de apenas uma visita técnica, uma vez que foram realizadas três visitas, nos dias 08/10, 09/11 e 24/11/2010."

3. Posteriormente, ao tomar conhecimento de que o SESI/ES promoveu a suspensão do certame (peça 13), em acolhimento à proposição da Comissão Permanente de Licitação (peça 12), a Unidade Técnica concluiu que resta prejudicada a proposta da concessão de medida acautelatória, contida na alínea "b" do item 39 da instrução técnica (peça 14), uma vez que não subsiste o pressuposto do periculum in mora.

4. De todo modo, por entender que a suspensão do certame promovida pela Entidade se trata de medida de natureza precária, passível de ser tornada sem efeito a qualquer tempo, propõe a Secex- ES que seja expedida determinação ao SESI-DR/ES, nos seguintes termos:

"a) determine, nos termos do artigo 276 do RITCU, ao SERVIÇO SOCIAL DA INDÚSTRIA - Departamento Regional do Espírito Santo - SESI-DR/ES, que mantenha em pleno vigor decisão tomada com base em proposição da Comissão Permanente de Licitação (Ata nº 103/2010, sessão de 7/12/2010), publicada em 9/12/2010, pela suspensão da prática de quaisquer atos relacionados à Concorrência n.º 172/2010 - SESI/SENAI, até que este Tribunal se pronuncie no mérito acerca das questões abaixo relacionadas, referentes ao Edital em tela; (substitutiva da alínea "b" do item 39);"

5. Adicionalmente, em razão de indícios de sobrepreço, apontados em exame primário nos itens 37 e 38 da instrução técnica (peça 14), matéria que no entender da Secex-ES enseja investigação mais aprofundada por parte do Tribunal, haja vista a materialidade dos recursos envolvidos na obra objeto da concorrência (cerca de R$ 11.000.000,00), propõe, ainda, que os presentes autos sejam submetidos à consideração do Comitê de Coordenação de Fiscalização de Obras (CCO), para que seja autorizada a prestação de apoio técnico-especializado por parte da Secob-3, no tocante ao seguinte aspecto:

"QUESITO: Pronunciamento, em vista da análise preliminar consignada nos itens 37 e 38 da instrução técnica (peça 14), acerca da compatibilidade dos preços constantes da planilha orçamentária anexa ao Edital de Concorrência nº 172/2010, tomando-se por base os itens de serviço mais representativos no contexto da obra."

6. Ao examinar o feito, a Secretaria Adjunta de Planejamento e Procedimentos - Adplan/Segecex, em Despacho datado de 14/12/2010 (peça 17), encaminhou os autos ao meu gabinete para fins de apreciação da proposta contida na alínea "a", supra, e posterior envio do processo à Secob- 3. Deixou assente que aquela Secretaria Adjunta providenciará a homologação do encaminhamento à Secob-3 na próxima reunião do CCO.

7. Diante do exposto, em linha de congruência com os pareceres constantes dos autos, reputo afastada no caso vertente a existência do pressuposto do periculum in mora, que se traduz no risco de que a delonga no julgamento definitivo do processo provoque manifesto prejuízo às partes (o SESI/ES promoveu a suspensão do certame, peças 12 e 13). Com efeito, considerando que a concessão de cautelar exige a presença, concomitante, de dois pressupostos que lhes são próprios, quais sejam, o fumus boni iuris e o periculum in mora, não há no presente momento razão para adoção de tal medida.

8. No tocante à proposta de determinação contida na alínea "a", retro, tenho a asseverar que não se trata de hipótese prevista no art. 276 do RI/TCU, dispositivo que possibilita ao relator, em caso de urgência, de fundado receio de grave lesão ao erário ou de risco de ineficácia da decisão de mérito, adotar medida cautelar com vistas a suspender ato ou procedimento impugnado, até que o Tribunal decida sobre o mérito do processo.

9. Sem embargo, acolho a proposta da Unidade Técnica de oitiva dos Srs. Lucas Izoton Vieira, Diretor-Regional do SESI/ES e Márcio Santos Salomão - Presidente da Comissão Permanente de Licitação do Sistema Findes, nos termos do encaminhamento proposto na alínea "c" do item 39 da instrução técnica/Secex-ES (peça 14).

10. Dessa forma, nos moldes propostos pela Secex-ES, decido:

a) conhecer da presente Representação, nos termos do art. 237, inciso VI, do Regimento Interno do TCU;

b) encaminhar os autos à Secex-ES para que aquele unidade instrutiva promova a oitiva dos Srs. Lucas Izoton Vieira, Diretor-Regional do SESI/ES e Márcio Santos Salomão - Presidente da Comissão Permanente de Licitação do Sistema Findes, para que apresentem, no prazo de 5 (cinco) dias úteis, com fulcro no artigo 276, § 2º, do RITCU, razões de justificativa quanto às irregularidades verificadas no Edital da Concorrência nº 172/2010 - SESI/SENAI, nos termos do encaminhamento proposto na alínea "c" do item 39 da instrução técnica (peça 14); e

c) após promovidas as medidas contidas no item anterior, os autos devem ser encaminhados à Secob-3, para que aquele unidade especializada se pronuncie, com a maior brevidade possível, a respeito da compatibilidade dos preços constantes da planilha orçamentária anexa ao Edital de Concorrência nº 172/2010, considerando os itens de serviço mais representativos no contexto da obra, em face do exame preliminar consignado nos itens 37 e 38 da instrução técnica promovida pela Secex- ES (peça 14)."

3. Realizadas as oitivas determinadas, o processo foi encaminhado à Secob-3, que analisou a questão dos preços nos seguintes termos:

"MÉTODO

3. O método adotado para seleção da amostra consistiu, inicialmente, na ordenação dos itens da planilha orçamentária em valores decrescentes para identificar os serviços que integram a parte A da curva ABC, quais sejam os mais representativos em relação ao valor total da obra (vide Anexo I). A partir dessa ordenação, buscou-se identificar preços referenciais de mercado para os serviços que apresentassem maior relevância dentro do orçamento da obra. Os preços de mercado foram obtidos a partir de pesquisas no sistema Sinapi, referencial de preços estabelecido pela LDO 2011 para as contratações de obras públicas federais. Os preços foram pesquisados na praça de Vitória e na data base nov/2010.

4. Na medida em que não foi possível obter preços de referência no Sinapi para diversos serviços que integram a parte A da curva ABC (de maior relevância), incluiu-se também na amostra o exame de alguns itens de menor relevância (parte B da curva ABC), com a finalidade de se atingir amostra superior a 50% do valor total orçado. Cabe destacar ainda que a ausência das composições de custos unitários constituiu-se em limitador para a ampliação da amostra selecionada.

5. Para o cálculo do preço paradigma da amostra, multiplicou-se, em cada item selecionado, o preço unitário obtido com base no Sinapi pelo quantitativo orçado do item. Registra-se que o preço unitário adotado contempla percentual de benefícios e despesas indiretas - BDI, correspondente ao valor máximo referencial estabelecido no Acórdão nº 325/07 - Plenário, de 28,87%. O sobrepreço foi apurado a partir da comparação da soma dos produtos de cada item do orçamento paradigma com o valor orçado pelo órgão licitante.

ANÁLISE DO ORÇAMENTO

Seleção da amostra

6. A partir do método apresentado, obteve-se uma amostra de 51,07% (R$ 5.674.541,16) do valor orçado pela administração (R$ 11.110.550,43), conforme planilha de análise (Anexo I).

7. Em relação ao tamanho da amostra, conforme exposto anteriormente, foram encontradas algumas limitações em correlacionar alguns itens da planilha orçamentária e os serviços presentes no Sinapi, principalmente em função das especificidades de parte dos serviços, por exemplo: piso de argamassa de alto desempenho, esquadrias de dimensões específicas, cobertura em telha Perfilor e cerâmica 15x5cm, entre outros, não apresentam correspondência no Sinapi. Dessa forma, a fim de atingir amostra superior a 50% incluiu-se na amostra itens pertencentes à parte "B" da curva ABC, conforme se observa no Anexo I.

Exame dos preços

8. A partir da amostra selecionada, correspondente a 51,07% do valor total da obra, realizou-se exame dos preços do orçamento, sendo identificado um sobrepreço de 8,86% (R$ 502.980,99) em relação ao valor da amostra (R$ 5.674.541,16). Entretanto, deste sobrepreço, 6,96% referem-se apenas aos serviços de estrutura metálica, conforme quadro a seguir.

Tabela Sintética da Análise de Sobrepreço

Valor do orçamento base R$ 11.110.550,43

Amostra analisada R$ 5.674.541,16

% analisada 51,07%

Sobrepreço identificado R$ 502.980,99

Sobrepreço % 8,86%

Sobrepreço serviços referentes à estrutura metálica R$ 395.208,55

% do sobrepreço no item estrutura metálica 6,96%

9. Cabe salientar que, em relação ao item Administração Local, a planilha orçamentária apresenta um valor que equivale a 3,37% do valor total da obra. Observa-se que não há detalhamento deste no orçamento base, visto que é apresentado apenas o seu custo mensal (R$ 34.000,96). Para fins de comparação adotou-se o percentual de 2,50% indicado no Manual de Custos Rodoviários do DNIT (sistema Sicro) e chegou-se a um valor paradigma de R$ 25.227,18 (incluso o BDI do Acórdão nº 325/2007-Plenário).

10. Os serviços de construção do castelo d"água em estrutura metálica foram apresentados em um único item, proveniente de cotação no mercado local. Quanto a este aspecto, no caso de nova licitação, é recomendado que se verifique o processo de cotação de itens a partir de pesquisas de preço no mercado local, no que tange ao número de propostas, a sua consistência e validade.

Outros aspectos relacionados à licitação

11. Em relação à licitação em si, observa-se que não há, no Edital de Concorrência nº 172/2010 - SESI/SENAI, referência a um critério de aceitabilidade de preços unitários. Ocorre que segundo o art. 127, da Lei 12.309/2010 (Lei de Diretrizes Orçamentárias de 2011- LDO), "o custo global de obras e serviços de engenharia contratados e executados com recursos dos orçamentos da União será obtido a partir de composições de custos unitários, previstas no projeto, menores ou iguais à mediana de seus correspondentes no Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Índices da Construção Civil - Sinapi, mantido e divulgado, na internet, pela Caixa Econômica Federal(...)" (grifo nosso).

12. Assim, mesmo se tratando de uma contratação sob o regime de empreitada por preço global, faz-se necessário a adoção do critério de aceitabilidade de preços unitários, a fim de se evitar a ocorrência de eventual jogo de planilha decorrente de alterações contratuais. Essa linha de entendimento é corroborada por vasta jurisprudência do Tribunal, tais como Acórdão nº 515/2003-Plenário, Acórdão nº 2381/2008-Plenário e a Súmula nº 259 desta Corte, dentre outros. Contudo, considerando que tal aspecto já foi abordado pela Secex/ES na instrução que ensejou ao pronunciamento desta unidade técnica, e que ainda será examinado o mérito, entende-se que o atual registro seja suficiente a auxiliar a atuação da Secex/ES.

CONCLUSÃO

13. Realizou-se uma análise de preços sobre uma amostra de 51,07% do orçamento base, sendo encontrado sobrepreço de 8,86%, dos quais 6,96% se referem especificamente aos serviços de estrutura metálica. Na medida em que não foi localizada nenhuma justificativa que embase a diferença do preço em relação aos custos unitários do sistema Sinapi, nos termos do art. 127 da LDO 2011, faz-se necessário determinar ao órgão responsável que revise o valor orçado para o serviço ou apresente justificativas, mediante relatório circunstanciado (incluindo composição de custos unitários), para demonstrarem as particularidades do serviço orçado em relação ao referencial existente no sistema Sinapi.

14. Observou-se que os serviços de construção do castelo d"água em estrutura metálica foram orçados em um único item, proveniente de cotação no mercado local, sem detalhamento. Considerando a possibilidade de diversas outras cotações, na medida em que diversos itens da planilha não apresentam correspondência no Sinapi, recomenda-se que, no caso de nova licitação, seja verificado o processo de cotação no que tange ao número de propostas, sua consistência e validade.

15. Por fim, em relação ao edital, observou-se que não há referência a um critério de aceitabilidade de preços unitários, o que contraria o art. 127 da LDO 2011 e a Súmula nº 259 deste Tribunal.

PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO

16. Diante do exposto, e considerando que a análise realizada por esta unidade acerca da compatibilidade dos preços do orçamento base do Edital de Concorrência nº 172/2010 - SESI/SENAI, sobre uma amostra de 51,07% (R$ 5.674.541,16) do orçamento base, revelou indício de sobrepreço de 8,86% (R$ 502.980,99), dos quais 6,96% (R$ 395.208,55) referem-se especificamente aos serviços de estrutura metálica, propõe-se encaminhar este parecer técnico à Secex/ES, com o seguinte pronunciamento conclusivo:

A. O orçamento apresenta indício de sobrepreço decorrente dos valores estimados para o serviço de estrutura metálica, o que recomenda determinação ao SESI/SENAI para que revise o valor orçado para tais serviços ou apresente justificativas, mediante relatório circunstanciado (incluindo composição de custos unitários), para demonstrar eventuais particularidades do serviço orçado em relação ao referencial existente no sistema Sinapi;

B. É recomendado que, antes da divulgação de nova licitação, se verifique o processo de cotação de itens serviços orçados com base em pesquisas de mercado local, no que tange ao número de propostas, sua consistência e validade, considerando que parte considerável dos serviços que compõem o orçamento da obra não apresentam correspondência no sistema Sinapi."

4. A Secex/ES, por seu turno, após examinar os elementos colacionados ao processo, elaborou a instrução transcrita a seguir:

"Em cumprimento ao contido na alínea "b" do item 10 do despacho proferido pelo Exmº Sr. Ministro, Benjamin Zymler, então Relator do presente feito (fl. 03 da peça nº 18), foram os Srs. Lucas Izoton Vieira, Diretor-Regional da entidade, e Márcio Salomão Santos, Presidente da Comissão Permanente de Licitação - CPL do Findes, acionados por esta Corte (peça nº 19) para que se manifestassem com relação às exigências tidas como restritivas e descompassadas da jurisprudência predominante desta Corte detectadas por ocasião do exame do teor do Edital de Concorrência nº 0172/2010, destinada à seleção de empresa de construção civil para construção do Centro Integrado SESI-SENAI na Cidade de Anchieta/ES.

- II -

2. De acordo com a instrução inaugural (peça nº 14), foram alvo de ressalvas as seguintes cláusulas:

- subitem 3.2, "g" (impedimento à participação de empresas que, nos últimos doze meses, tenham desistido, injustificadamente, de suas propostas de preços, após abertura do respectivo envelope, a critério da CPL);

- subitens 3.3.1.2.1; 3.3.2.2.1; 3.3.1.2.2 e 3.3.2.2.2 (exigência de apresentação de, no mínimo, três atestados de capacidade técnica, tanto no que se refere a técnico-operacional quanto a técnico-profissional);

- subitens 3.3.1.3.5 e 3.3.2.3.5 (exigência de comprovação de capital social mínimo integralizado);

- subitens 3.3.1.3.7 e 3.3.2.3.7 (exigência de apresentação de certidão negativa de protesto de títulos e letras);

- item 3.4.1 e subitem 3.4.1.1 (previsão da possibilidade de alteração pelo licitante de quantitativos de serviços e inserção de novos na planilha de preços) e;

- item 1.2 e subitens do Anexo 1 - Detalhamento dos Serviços (estabelecimento de critério de medição dos serviços para fins de pagamento que não se coaduna com o regime de execução adotado - empreitada por preço global).

2.1. Outrossim, apurou-se a ausência de estipulação no ato convocatório de critério de aceitabilidade dos preços unitários; o suposto descumprimento de cláusulas que disciplinam a visita técnica (item 1.7, subitem 1.7.1, do Anexo 1 - Detalhamento dos Serviços) e, por fim, foram levantados indícios iniciais da ocorrência de sobrepreço, tópico cujo exame mais aprofundado passou à responsabilidade da Secob-3 (cf. alínea "c" do item 10 do despacho proferido pelo Exmº Sr. Ministro, Benjamin Zymler, fl. 03 da peça nº 18).

3. As razões de defesa, protocoladas em peça conjunta e subscrita por procurador regularmente constituído nos autos (fls. 9 e 10 da peça nº 23), são adiante reproduzidas na ordem em que apresentadas (mantendo-se a fidelidade ao texto original), divisadas por ocorrência, ao que se seguem as respectivas análises:

a) subitem 3.2, "g".:

JUSTIFICATIVA: Essa regra foi instituída como mecanismo de desestímulo a eventual acordo externo entre as licitantes que levassem à desistência sempre que a vencedora não viesse a ser aquela combinada. Isso decorreu de pedidos simples de desistência ao final do certame pelas vencedoras, o que levou a Entidade a se precaver proibindo a prática, salvo se justificada a desistência. Entendemos que a desistência INJUSTIFICADA deve ser coibida e por isso, esperamos que essa Colenda Corte de Contas reconheça coma válida a exigência.

Análise:

Por mais nobres que possam ser os motivos que fundamentam a inserção no ato convocatório de regra limitadora da ampla participação de interessados, imprescindível a existência de calço legal que a ampare, em face do princípio da legalidade estrita que vigora no âmbito da Administração Pública, sob pena de não poder subsistir.

Com efeito, a própria lei já instrumentaliza o órgão/entidade licitante de meios para que atue em casos como o ora arguido (recusa do licitante vencedor em assinar o contrato, caracterizador de inexecução total ou parcial do contrato), conferindo-lhe a prerrogativa de, por intermédio de sua autoridade máxima, aplicar a sanção de suspensão temporária do direito de participar de licitação ou de contratar com a Administração, conforme art. 87, inciso III, da Lei nº 8.666/93 (reproduzido integralmente no art. 31, inciso III, do Regulamento de Licitações e Contratos do Sesi), desde que, é claro, precedida do devido processo legal, em que seja assegurada à empresa a oportunidade de contestar (cf. caput e § 2º, do mesmo artigo da Lei nº 8.666/93). Só assim, a exclusão prévia de outros certames de proponentes que sofreram tal apenamento se revela legítima.

Portanto, o dispositivo em questão carece de previsão legal e até mesmo regulamentar, vez que o normativo da entidade nada dispõe a respeito (e até não poderia, face às razões indicadas), com o agravante de que delega à Comissão a competência para decidir em que casos [e quais empresas] estariam tolhidas de integrar a disputa, o que se revela extremamente temerário.

Conclusão: pela rejeição dos argumentos apresentados, determinando-se a sua exclusão do edital em foco, bem assim dos vindouros.

b) subitens 3.3.1.2.1; 3.3.2.2.1; 3.3.1.2.2 e 3.3.2.2.2.:

JUSTIFICATIVA: A exigência de um número certo de atestados de capacidade técnica operacional e profissional visa obter maior segurança para a contratação, haja vista não se exigir quantitativos mínimos nesses atestados. Importante observar que esse Tribunal no Edital da Concorrência nº 06/2010, enquanto órgão licitador, exige atestados (no plural), o que autoriza presumir que somente um atestado não atende, mas não informa quantos minimamente são necessários e também exige quantitativos mínimos no que concerne tanto à capacidade operacional, como em relação à profissional. Os atestados do edital em análise se de um lado é claro em exigir 03 (três), como é comum nas diversas licitações do País, por outro lado, não exige quantitativos mínimos sequer sobre as parcelas de maior relevância e de valor significativo, o que no nosso modesto entender mutatis mutandis, e observado o princípio da razoabilidade, atende de forma não restritiva às exigências legais.

Análise:

Frente aos argumentos articulados, percebe-se, sem maiores dificuldades, que se faz uma associação, equivocada aos olhos desta Corte (v.g. Acórdãos nos. 786/2006; 1201/2006-Plenário e 571/2006-2ª Câmara), de que o número de vezes em que um dado serviço ou obra fora executado influencia diretamente na aferição da capacidade técnica da proponente, entendimento esse reprochado pelo TCU, uma vez que viola o princípio da isonomia - porque favorece empresas maiores e com mais tempo de atuação em detrimento de empresas novéis e em menor porte -, restringe o caráter competitivo do certame e se afigura, de fato, irrelevante para selecionar o mais apto.

A aferição da competência quer da licitante, quer do profissional que haverá de responder pelos serviços, pode se dar através de um único atestado, bastando que seja pertinente e compatível com o objeto em vias de ser contratado e nele se tenha consignado o desempenho a contento, demonstrando que possui condições mínimas de executá-lo, acaso venha a se sagrar vencedora do certame. Tudo o mais que for demandado exorbita do texto legal e deve ser censurado.

Nem se argua que o fato de a remissão ao vocábulo "atestados" no §1º do art. 30 da Lei nº 8.666/93 validaria a imposição de três atestados, porquanto, segundo já decidiu esse Pretório,

a expressão encontra-se no plural porque o licitante tem a liberdade de apresentar tantos atestados quantos julgar necessários para comprovar sua aptidão, ou seja, examina-se a aptidão do licitante para executar objeto semelhante ao licitado, e não quantas vezes já executou objetos semelhantes (subitem 9.2.1.4 do Acórdão nº 3157/2004-1ª Câmara).

Valendo-se dessa abordagem é que se rejeita a alegação de que disposição similar à ora alvejada teria constado de ato convocatório elaborado no âmbito do próprio Tribunal (referindo-se à Concorrência nº 6/2010, destinada à contratação de empresa para elaboração de projetos executivos e execução da obra de readequação e reforma no prédio que abriga o Edifício Sede da Secretaria de Controle Externo no Estado de Santa Catarina - Secex/SC), à medida que os subitens 29.3 e 29.6 do diploma interno da licitação fizeram remissão à expressão "atestado(s)", franqueando, portanto, ao interessado apresentar tantos quantos entendesse necessários, seguindo, portanto, o parâmetro normativo, sem incorrer em qualquer ilegalidade.

Outra deficiência do edital apontada na instrução inicial (fls. 2-4 da peça nº 14), concernente à ausência de definição dos itens de serviço tidos como relevantes para fins de se exigir experiência anterior, acabou sendo expressamente admitida pelos defendentes, ao consignarem, por mais de uma vez, não terem sido estipulados quantitativos mínimos a demonstrar.

Conjugando o disposto no inciso II do art. 30 da Lei nº 8.666/93 com o inciso I de seu parágrafo primeiro, evidencia-se de plano ser imperiosa a prévia demarcação dos serviços que, no contexto do empreendimento, ostentem, simultaneamente, relevância técnica (pela complexidade na sua execução, a demandar um Know how especializado) e significância econômica (impacto de seu custo no montante global), para que se possa exigir legitimamente a demonstração de capacidade técnico-profissional. Também de acordo com o ali prescrito, veda-se a fixação de quantitativo mínimo a se comprovar, porque o que verdadeiramente importa é a prova de que o profissional detém expertise na execução dos serviços, a qual prescinde do volume executado. Essa a inteligência da norma.

Por essa razão, recorrentemente o Tribunal tem advertido para a necessidade de atendimento cumulativo de tais requisitos (relevância e alta representatividade), a exemplo dos Acórdãos nos. 167/2001; 1284/2003; 697/2006; 1332/2006; 110/2007; 1771/2007; 2396/2007; 800/2008 e 2170/2008, todos do Plenário, entre outros. Como a Concorrência nº 0172/2010 não trouxe a respeito, há transgressão frontal ao art. 30, inciso II, e § 1º, I, da Lei nº 8.666/93, merecendo a devida correção. Noutras palavras: em optando o administrador por requerer a comprovação de capacidade técnico-profissional - faculdade que lhe assiste dentro de um juízo discricionário - haverá de observar à risca a disciplina a respeito.

Passando à capacidade técnico-operacional - e como apropriadamente evocado na manifestação instrutiva inaugural -, tem-se que a não indicação dos serviços dá margem a indesejados subjetivismos por ocasião da avaliação acerca do teor de um dado atestado, concedendo à Comissão de Licitação uma ampla margem de liberdade para decidir-se pela adequação ou não da obra (e dos serviços de que se compôs) ao objeto licitado, fruto da mera reprodução no edital da expressão legal "atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da licitação".

Não bastasse, por meio da Decisão nº 584/2002-Plenário - já referenciada na instrução inicial -, firmou-se o entendimento, a partir do emprego da analogia, de que os limites impostos à cobrança de atestados dessa natureza seriam os mesmos relativos à comprovação da capacitação técnico-profissional definidos no inciso I do § 1º do art. 30 da Lei nº 8.666/93, ou seja, tal comprovação somente seria possível em relação "às parcelas de maior relevância e valor significativo do objeto da licitação", donde também aqui o edital peca por omissão.

Conclusão: Pela rejeição das justificativas e expedição de determinações ao órgão licitante.

c) subitens 3.3.1.3.5 e 3.3.2.3.5.:

JUSTIFICATIVA: Considerando que o valor do capital social exigido encontra-se dentro dos limites estabelecidos pelo § 3º do art. 31 da subsidiária Lei de Licitações, e considerando que na prática empresas com aptidão para participar de obras de mais de dez milhões não são recém-estabelecidas e assim, com capital integralizado, nunca tendo havido qualquer impugnação, questionamento ou consulta sobre esse aspecto, na percepção do ente licitador, essa exigência não foi percebida como restritiva, mormente considerando o número de empresas que visualizaram o edital e que se interessaram no certame. Nesse sentido, requerem seja essa exigência aceita e, apenas por argumentação, seja retirada apenas dos próximos certames, haja vista que o atual encontra-se paralisado aguardando liberação dessa Corte.

Análise:

O fato de o percentual demandado no edital conter-se dentro das pautas legais (§ 3º do art. 31 da Lei nº 8.666/93) não legitima seja demandado requisito - a integralização do capital social - que exorbita de seu regulamento (alínea "d", do inciso III, fl. 34 da peça nº 02).

Fácil perceber das próprias alegações de defesa que a introdução da exigência teve por propósito, até então velado, afastar empresas de engenharia de menor porte e/ou constituídas há pouco tempo, eis que não lograriam possuir capital integralizado no patamar requerido, afastando-se assim o risco de que viessem a ser declaradas vencedoras do certame, cujo objeto, de expressivo montante e complexidade, somente haveria de ser fielmente executado por firmas de envergadura, de há muito estabelecidas no mercado.

Vale anotar que a interpretação do art. 37, inciso XXI, da Carta Magna, dá-se no sentido de que as condicionantes de participação na licitação devem ser estabelecidas dentro de "um limite mínimo razoável", que seja capaz de assegurar a boa execução do objeto em vias de ser licitado, mas não comprometa a competitividade. Dentro dessa inteligência é que o legislador ordinário fez uso nos arts. 27 a 31 da Lei nº 8.666/93, das expressões "limitar-se-à", "exclusivamente", entre outras similares, donde qualquer exigência à margem de previsão legal deve ser declarada inválida.

Esta Corte, em outras assentadas, já teve oportunidade de se manifestar-se quanto à matéria. Nos autos do TC 021.415/2006-6, da Relatoria do Exmº Sr. Ministro Valmir Campelo, o mesmo expressou o seguinte entendimento, que culminou na prolação do Acórdão nº 170/2007-Plenário, in verbis:

10. Cumpre, contudo, apontar outra falha do Edital não mencionada pela Unidade Técnica. Diz respeito à exigência de comprovação de capital social devidamente integralizado, contida no item 7.3, "c", do instrumento convocatório, transcrito pela instrução da Secex/RJ. O Acórdão 1871/2005-Plenário, ao analisar situação análoga, em que o órgão exigia comprovação de capital integralizado, reafirmou a jurisprudência deste Tribunal, de que são indevidas exigências de habilitação que não estejam expressamente previstas na Lei. Não se pode exigir comprovação de o capital estar integralizado, uma vez que esta exigência não consta da Lei. Dessa forma, deve ser efetuada determinação a respeito.

Afora o precedente invocado e o citado no trecho do Voto condutor transcrito, outros arestos nessa mesma direção são colhidos à farta (v.g. Acórdãos nos. 808/2003; 1898/2006; 2882/2008; 113/2009; 2829/2009, todos do Plenário; e 5375/2009-1ª Câmara).

Sendo assim, deve-se decotar da redação dos subitens 3.3.1.3.5 e 3.3.2.3.5 a expressão "integralizado", não servindo à defesa o argumento de que a exigência não importou, na prática, restrição ao certame, pelo interesse demonstrado por um número considerável de empresas [trinta] em retirar o edital, haja vista o acesso ao ato convocatório não representa qualquer garantia de participação.

Conclusão: pelo inacolhimento dos argumentos apresentados, determinando-se a exclusão do edital sob referência, bem como dos futuros, da exigência de capital social integralizado.

d) subitens 3.3.1.3.7 e 3.3.2.3.7.:

JUSTIFICATIVA: A exigência de certidão negativa de protestos visou evitar a participação de empresas com problemas de caixa no certame, de forma a evitar que serviços iniciados não viessem a ser concluídos, haja vista que o ingresso de outra empresa para concluir o contrato acarreta atrasos pela necessidade de rigoroso levantamento do executado e nem sempre a empresa seguinte aceita dar continuidade pelo preço da anterior, o que é condição do Regulamento do SESI, no artigo 9º:

"Art. 9º. XVII - na contratação de remanescente de obra, serviço ou fornecimento em consequência de rescisão contratual, desde que atendida a ordem de c1assificação da licitação anterior e aceitas as mesmas condições oferecidas pelo licitante vencedor, inclusive quanto ao preço, devidamente corrigido".

No entanto, recentemente em outro certame uma licitante apresentou a Súmula 29 do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo que veda esse tipo de exigência, tendo a Unidade Jurídica dado parecer favorável e recomendado a eliminação dessa exigência para todas as licitações. (destaques do original)

Análise:

Ante o rol exaustivo do art. 31 da Lei nº 8.666/93, a exigência em questão é abusiva e não se sustenta, até mesmo porque tampouco consta do Regulamento do Sesi. Entretanto, como houve o reconhecimento pelo próprio ente de seu descabimento, tendo sido, inclusive, sido expedida orientação jurídica visando à sua supressão, desnecessárias se fazem maiores divagações.

Conclusão: pela rejeição da defesa e expedição de determinação ao órgão licitante.

e) ausência de estipulação de critérios de admissibilidade dos preços unitários.:

JUSTIFICATIVA: No edital encontra[m]-se previsto[s] na alínea c, subitem 5.2, item 5 - Do julgamento das propostas, 05 critérios de aceitabilidade dos preços.

"...

5.2 - Serão desclassificadas as propostas que:

...

c) apresentem preços simbólicos, irrisórios ou de valor zero, incompatíveis com os preços de mercado ou que apresentem preços excessivos ou inexequíveis".

Análise:

Por ser sobremaneira genérica, reeditando tão somente o texto legal (§ 3º do art. 44 da Lei nº 8.666/93), a previsão editalícia em comento não supre a falha detectada.

À luz do inciso X do art. 40 da Lei Federal de Licitações, é requisito obrigatório do ato convocatório a estipulação de critério de aceitabilidade dos preços unitários e global, e não somente um deles. Conducente com essa regra é que o Tribunal consolidou o entendimento de que ambos devem se fazer presentes no edital, com o fito não só de servirem de parâmetro objetivo para a Administração aferir a razoabilidade dos valores ofertados, confrontando-os com os correntes no mercado, mas também, no caso dos referenciais unitários, para evitar a ocorrência do artifício denominado "jogo de planilhas". Cite-se, nessa linha, a Decisão nº 253/2002 e os Acórdãos nos. 1387/2006; 3066/2008; 1693/2009 e 2301/2009, todos do Plenário.

De mesma compreensão, com acréscimos de outros fundamentos, é o parecer técnico da Secob (itens 11 e 12 da peça nº 27), para quem a previsão do aludido referencial ausente independe do regime de contratação (se empreitada por preço global ou unitário).

Conclusão: não acatar as justificativas, expedindo-se determinação para que doravante faça constar do edital regulador o critério de aceitabilidade dos preços unitários, a par do global.

f) item 1.2 e subitens do Anexo 1 - Detalhamento dos Serviços.:

JUSTIFICATIVA: No edital na página 1 está claro que a modalidade da licitação é concorrência do tipo "Menor preço global".

Análise:

A defesa, por demais singela, não enfrentou a questão levantada no item 23 da peça nº 14 (fl. 6), atinente à incompatibilidade entre o regime de execução adotado (empreitada por preço global) e o critério de medição eleito.

Segundo definição do art. 6º, inciso VIII, alínea "a", da Lei nº 8.666/93, está-se diante do regime de empreitada por preço global quando se contrata a execução da obra ou do serviço por preço certo total, diferentemente, da por preço unitário, que se dá por preço certo de unidades determinadas. Na essência, a diferença entre ambos não reside propriamente no valor da remuneração a ser paga ao particular-contratado, mas sim no critério de apuração desse valor.

Logo, os contratos formalizados a preço global devem ser pagos conforme avanço físico de cada etapa, cuja definição há de ser prévia e objetiva, através, por exemplo, de Memoriais Descritivos ou da elaboração de cronograma. Noutras palavras: os serviços somente podem ser medidos após a conclusão de todos os itens integrantes de cada subfase/fase. Somente assim, ter-se-à por cumprida a fase de liquidação da despesa a que se referem os arts. 62 e 63 da Lei nº 4.320/64.

A apropriação dos serviços deve ser processada com base nos percentuais executados de cada etapa da obra, sob pena de, se ultimada por quantitativos, dar margem à efetivação de pagamentos dissociados da evolução física do empreendimento, o que configuraria pagamento antecipado dos serviços, vedado pelas regras de direito financeiro.

Dentro dessa sistemática, descabe remuneração adicional por quantitativos eventualmente superiores aos constantes da planilha, assim como abatimento no preço do item cujo volume de serviço efetivamente executado se mostrar inferior ao planilhado, compatível, portanto, com o disposto nos subitens 7.5 e 7.6 do ato convocatório.

Contudo, como já mencionado, para adoção desse regime impõe-se a elaboração de um cronograma físico-financeiro detalhado, onde 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, o que se faz ausente nos presentes autos. Tal fato, aliado a não fixação de critério de aceitabilidade de preços unitários, propicia terreno fértil para a prática do chamado "jogo de planilha".

Destarte, há que se promover adequações no critério de medição a que alude o item 1.2 e subitens do Anexo 1 do edital, porque preveem pagamentos com periodicidade regular (mensal, no caso), de modo que se ajuste ao regime de empreitada escolhido. Segue-se também que deve ser elaborado pela entidade, previamente à divulgação de nova licitação, cronograma físico-financeiro detalhado, em que definidas as etapas/fases da obra e os serviços/atividades que as compõem, porquanto a conclusão de uma etapa física traduz conditio sine qua non para o pagamento de parcelas do contrato, demandando-se das proponentes que o apresentem como anexo de suas propostas de preços, sob pena de desclassificação.

Conclusão: pela rejeição das justificativas, endereçando-se determinação à entidade.

g) descumprimento das cláusulas referentes à visita técnica.:

JUSTIFICATIVA: Entendemos que não houve descumprimento do edital, uma vez que em condições normais a visita é única, mas que neste caso pela Comissão com suporte da Engenharia ter modificado a planilha e projetos para atender questionamentos feitos pelas empresas participantes, houve a necessidade de postergações para abertura do certame. Foram dados novos prazos para orçamento e possibilidade de novas visitas técnicas, com objetivo de abrir a concorrência a mais participantes, garantindo assim uma maior disputa.

Análise:

A causa do questionamento residiu na suspeita de quebra do princípio da vinculação ao instrumento convocatório, ante a divergência entre o procedimento nele especificado para vistoria técnica (visita coletiva a realizar-se no dia 24/11/2010, cf. item 1.7, subitem 1.7.1, do Anexo I - Detalhamento dos Serviços) e o que se passou de fato.

Todavia, mais do que suficientes para justificar essa não correspondência, os esclarecimentos prestados dão conta de que a nova sistemática (permissão de novas visitas em diferentes dias, de acordo com o interesse dos licitantes) mais se coaduna com o posicionamento desta Corte (v.g. Acórdãos nºs 1.332/2006; 1631/2007; 326/2010 e 2583/2010, todos do Plenário). Senão vejamos.

Para o Tribunal, a imposição de que a vistoria se processe numa única data e horário potencializa a formação de concertos prévios, porque permite de antemão que as empresas tomem conhecimento de quem são seus concorrentes. Além disso, carrega consigo um efeito restritivo, à medida que impede a participação de empresas que por qualquer razão somente tenham tomado conhecimento da licitação após o dia fixado para conhecimento das condições locais da obra/serviço, vez que o termo de vistoria é documentação obrigatória a ser apresentada por ocasião da sessão de abertura.

Desta feita, com a alteração da sistemática veio ao encontro do entendimento do TCU, acolhe-se a defesa, sem prejuízo de expedir determinação à entidade para que se abstenha de concentrar a vistoria técnica numa única data e horário.

Conclusão: pelo acolhimento das razões apresentadas, endereçando determinação ao órgão licitante para modificação do regramento da vistoria técnica.

h) item 3.4.1 e subitem 3.4.1.1.:

JUSTIFICATIVA: Entendeu-se neste caso que é de responsabilidade dos licitantes verificar[em] todos os insumos para execução de serviços constantes na planilha e projetos. Tais insumos não previstos não podem ser cobrados como extras. Isso considerando os itens 7.5 e 7.6 do edital, a saber:

"7.5 - Quaisquer pedidos de esclarecimentos em relação a eventuais dúvidas de interpretação da presente Concorrência deverão ser dirigidos, obrigatoriamente por escrito, à Comissão Permanente de Licitação do Sistema FINDES, na Av. Nossa Senhora da Penha, 2053, Ed. FINDES, 4º andar, Divisão de Suprimentos e Serviços Gerais, bairro Santa Luíza, Vitória, ES.

7.5.1 - Os esclarecimentos mencionados no item anterior serão respondidos após a data da realização da visita técnica, exclusivamente às Licitantes que efetivamente:

a) retiraram o CD-R mencionado no item 1.5, contendo Planilha Orçamentária Eletrônica, Manual de Planejamento, Projetos e Programa de Segurança desta Concorrência ou

b) efetuaram a Visita Técnica de que tratam os itens 1.7, 1.7.1 e 1.7.2 do ANEXO I - Detalhamento dos Serviços, verificando as condições em que os trabalhos serão realizados.

7.6 - Não sendo o pedido de esclarecimento apresentado em até 48 (quarenta e oito) horas úteis da abertura deste certame, pressupõe-se que os elementos fornecidos são suficientemente claros e precisos para permitir a apresentação das propostas, não cabendo à licitante o direito a qualquer reclamação posterior".

[...]

JUSTIFICATIVA: O levantamento dos quantitativos é de inteira responsabilidade dos licitantes, pois em havendo distorções, estas deverão ser comunicadas por escrito à Comissão de Licitação para que seja analisada e, caso seja pertinente, procederá às alterações na planilha e posteriormente comunicará a todos participantes.

[...]

JUSTIFICATIVA: O apontamento no item 21 dá a entender que cada empresa licitante poderia apresentar quantitativos diferentes. O procedimento adotado é o constante na resposta ao item anterior:

"O levantamento dos quantitativos é de inteira responsabilidade dos licitantes, pois em havendo distorções, estas deverão ser comunicadas por escrito à Comissão de Licitação para que seja analisada e, caso seja pertinente, proceder às alterações na planilha, e posteriormente comunicar e fornecer a nova planilha a todos participantes".

Tal prática pode ser identificada no processo onde foi disponibilizado a todos os participantes o CD nº 4, onde consta[m] todas as revisões da planilha.

Análise:

Verdadeiramente o que está posto no edital - interpretando-se, em conjunto, os itens 3.4.1 (subitem 3.4.1.1) e 1.7 e 1.8 do Anexo 1 - Detalhamento dos Serviços e o conteúdo da resposta a questionamentos de licitantes (peça nº 7) -, não corresponde, de fato, ao consignado na defesa, de que, em se verificando, a partir de provocação dos interessados, necessidade de ajustes nos quantitativos da planilha ou a inclusão de serviços até então não contemplados, a Comissão procederia a alterações, dando-se ciência aos demais proponentes. Subsiste, portanto, a preocupação de que ocorra, na prática, violação aos princípios da igualdade e do julgamento objetivo, à medida que há riscos, na forma como redigido o ato convocatório, de que as propostas difiram entre si.

O procedimento correto e que elimina tal possibilidade reside justamente no aduzido, apenas em tese, pelos defendentes (mas que não correspondeu de fato ao rito trilhado), ou seja, em havendo a detecção por um dado licitante de divergências quer no tocante à mensuração de quantidades de serviços quer quanto a não previsão de outros indispensáveis à consecução do objeto, deverá dirigir-se à Comissão, a qual, julgando pertinente a postulação, deverá corrigir a planilha, divulgando-se aos demais e, o mais importante, abrindo-se novo prazo para apresentação das propostas, vez tratar-se de circunstância que inequivocamente afeta a sua formulação (cf. § 4º, in fine, do art. 21 da Lei nº 8.666/93).

Nesse sentido, deve-se promover a adequação da redação dos itens 3.4.1 (subitem 3.4.1.1) e 1.7 e 1.8 do Anexo 1 - Detalhamento dos Serviços, de modo que espelhem, com clareza, a sistemática que norteará as alterações de quantidades e/ou inclusão de novos serviços na planilha anexa ao edital.

Conclusão: pelo inacolhimento da defesa e expedição de determinação.

- III -

4. À vista do exposto nas linhas precedentes, conclui-se que as exigências inquinadas de irregulares não lograram ser justificadas pelos responsáveis. Por sua relevância e o alto potencial restritivo que ostentam, devem ser excluídas do ato convocatório, anulando-se o certame em questão. Irrelevante, nesse contexto, a notícia de que 30 (trinta) empresas realizaram vistoria no local das obras (cf. peças nos. 3, 4 e 5), visto não ser garantia da efetiva participação no certame, além do que é bem possível que após as correções que forem determinadas haja um incremento desse número.

4.1. Paralelamente, e diante das suspeitas de sobrepreço no valor orçado pela Administração, a Secretaria de Fiscalização de Obras e Patrimônio Público - Secob emitiu pronunciamento conclusivo (peça nº 27), opinando pela existência de ágio indevido, concentrado nos serviços de estrutura metálica, propondo, ao final de seu parecer, por que a entidade revise o valor orçado para tais serviços ou apresente justificativas, mediante relatório circunstanciado (incluindo composição de custos unitários), para demonstrar eventuais particularidades do serviço orçado em relação ao referencial existente no sistema Sinapi.

4.2. A fim de conciliar as questões que compõem o objeto da presente representação, divisadas em cláusulas editalícias restritivas e indícios de sobrepreço, as quais, por sua vez, encontram-se em estágios processuais distintos, e reiterando o entendimento de que as exigências contidas no Edital de Concorrência nº 0172/2010 devem ser eliminadas, podendo os autos, quanto ao ponto, ser, desde já, apreciado no mérito, valendo-se o Tribunal da competência de que trata o art. 71, inciso IX, da Carta Magna, com a fixação de prazo para anulação da licitação em tela, formula-se, na linha do proposto pela Secob (item 16 da peça nº 27), sejam dirigidas ao Sesi/DR-ES determinações com o seguinte teor:

- fixe, com fulcro no art. 71, inciso IX, da Constituição Federal, c/c art. 45 da Lei n. 8.443/92 e com o art. 251 do Regimento Interno do TCU, o prazo de quinze dias para que o Serviço Social da Indústria - SESI (Departamento Regional do Estado do Espírito Santo) adote as providências necessárias com vistas à anulação da Concorrência nº 0172/2010;

- determine ao Sesi/DR-ES, que revise o valor orçado para os serviços de estrutura metálica, em que apurado sobrepreço da ordem de 6,96%, tomando-se por base os custos unitários do Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Índices da Construção Civil - SINAPI, nos termos do art. 127 da Lei nº 12.309/2010 (LDO/2011), ou que apresente, no prazo de quinze dias, justificativas, mediante relatório circunstanciado (incluindo composição de custos unitários), que demonstrem eventuais particularidades do serviço orçado em relação ao referencial existente no sistema Sinapi, abstendo-se, nessa hipótese, de publicar novo ato convocatório em substituição ao anulado até que o Tribunal examine no mérito a questão;

- determine, ainda, ao órgão, que, antes da divulgação de nova licitação, verifique o processo de cotação de itens de serviço orçados com base em pesquisas de mercado local, no que tange ao número de propostas, sua consistência e validade, considerando que parte considerável dos serviços que compõem o orçamento da obra não apresenta correspondência no sistema Sinapi;

4.2.1. Em assim procedendo, será facultada à entidade a opção de, a seu juízo, corrigir de imediato os valores orçados para os serviços de estrutura metálica ou contestar as conclusões do parecer técnico (inexistindo, portanto, qualquer prejuízo à defesa), alternativa essa que, todavia, a impedirá de divulgar novo certame até que o Tribunal se pronuncie em definitivo acerca do ponto.

4.2.2. Há, ainda, outro fator que milita a favor desse deslinde (i.e., levar de imediato o feito a julgamento), qual seja a expectativa do próprio órgão [razão dos contínuos contatos indagando do trâmite processual] de um posicionamento breve desta Corte quanto às exigências editalícias censuradas, haja vista a existência de outros certames suspensos por ordem da Administração, nos quais foram reproduzidas aquelas prescrições.

PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO

5. Ante tudo o que consta dos autos e incorporando-se o encaminhamento sugestionado pela Secob-3 (fl. 3 da peça nº 27), submeto-o à consideração superior com proposta de que o Tribunal:

a) conheça da presente representação, com fundamento no art. 237, inciso VI e parágrafo único, do Regimento Interno do TCU, para, no mérito, considerá-la procedente;

b) fixe, com fulcro no art. 71, inciso IX, da Constituição Federal, c/c art. 45 da Lei n. 8.443/92 e com o art. 251 do Regimento Interno do TCU, o prazo de quinze dias para que o Serviço Social da Indústria - SESI (Departamento Regional do Estado do Espírito Santo) adote as providências necessárias com vistas à anulação da Concorrência nº 0172/2010;

c) determine ao Sesi/DR-ES, que revise o valor orçado para os serviços de estrutura metálica, em que apurado sobrepreço da ordem de 6,96%, tomando-se por base os custos unitários do Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Índices da Construção Civil - SINAPI, nos termos do art. 127 da Lei nº 12.309/2010 - LDO/2011 (cf. parecer técnico composto das peças 26 e 27), ou apresente, no prazo de quinze dias, justificativas, mediante relatório circunstanciado (incluindo composição de custos unitários), que demonstrem eventuais particularidades do serviço orçado em relação ao referencial existente no sistema Sinapi, abstendo-se, nessa hipótese, de publicar novo ato convocatório em substituição ao anulado até que o Tribunal examine no mérito a questão;

c.1) determine, ainda, ao órgão, que, antes da divulgação de nova licitação, verifique o processo de cotação de itens de serviço orçados com base em pesquisas de mercado local, no que tange ao número de propostas, sua consistência e validade, considerando que parte considerável dos serviços que compõem o orçamento da obra não apresenta correspondência no sistema Sinapi;

d) determine, com fundamento no art. 250, inciso II, do Regimento Interno/TCU, ao Serviço Social da Indústria - SESI (Departamento Regional no Estado do Espírito Santo) que nos futuros procedimentos licitatórios:

- não mais preveja a hipótese de impedimento de que trata o subitem 3.2, "g", do edital de Concorrência nº 0172/2010, à míngua de amparo legal;

- abstenha-se de estabelecer condições não previstas no art. 31 da Lei nº 8.666/93, a exemplo da comprovação de capital social mínimo integralizado, à medida que não há previsão nesse sentido no § 2º daquele dispositivo;

- defina previamente, em cumprimento ao art. 30, inciso II, e § 1º, I, da Lei nº 8.666/93, os itens de serviço que, no contexto do empreendimento, atendam, simultaneamente, os requisitos de relevância técnica e significância econômica, em face dos quais poderá ser exigida comprovação de experiência anterior, a título de capacidade técnico-operacional e técnico-profissional, abstendo-se, com relação a essa última, de estipular quantitativos mínimos, ante a vedação constante da parte final do inciso I, § 1º, daquele mesmo artigo, e, no tocante àqueloutra, de fixá-los em patamar que supere 50% do volume a ser executado, na esteira dos Acórdãos nos. 1284/2003; 2088/2004; 1993/2007 e 1390/2010, todos do Plenário;

- abstenha-se de estabelecer número mínimo de atestados de capacidade técnica, porque contrária à jurisprudência desta Corte (Acórdãos nos. 786/2006; 1201/2006-Plenário e 571/2006-2ª Câmara), a não ser que a especificidade do objeto o recomende, quando então os motivos de fato e de direito deverão estar devidamente explicitados no processo administrativo de licitação;

- deixe de arrolar como requisito de qualificação econômico-financeira a apresentação de certidão negativa de protesto de títulos e letras, ante ao rol exaustivo do art. 31 da Lei nº 8.666/93;

- indique expressamente o critério de aceitabilidade dos preços unitários, não se limitando a prever a desclassificação em razão da excessividade do montante global, exigência essa imposta pela Lei nº 8.666/93 em seu art. 40, inciso X, cuja obrigatoriedade é sistematicamente reconhecida por esta Corte (v.g. Decisão nº 253/2002 e Acórdãos nos. 1387/2006; 3066/2008; 1693/2009 e 2301/2009, todos do Plenário);

- abstenha-se de limitar a realização de vistoria técnica a um único dia e horário, em obséquio à participação de um maior número de concorrentes;

- reformule, no caso de licitações de obras e/ou prestação de serviços, a redação das cláusulas que disciplinam as alterações de quantidades e/ou inserção de novos serviços, de modo a deixar clara a inteira responsabilidade das licitantes quanto a esse levantamento, bem assim que, em havendo a detecção de divergências ou a necessidade de inclusões/correções na planilha orçamentária, as mesmas serão devidamente avaliadas pela Administração que, reputando-as procedente, promoverá alterações no referido documento, dando-se ciência do fato a todos os participantes, e obséquio aos princípios da igualdade e do julgamento objetivo;

- 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, servindo de instrumento de controle do andamento dos serviços e de apuração da remuneração devida ao contratado; exigindo que das propostas conste esse cronograma como anexo, sob pena de desclassificação.

e) encaminhe cópia da deliberação que vier a ser proferida, acompanhada do relatório e voto que a fundamentam, ao Serviço Social da Indústria - SESI (Departamento Regional do Estado do Espírito Santo), bem como ao Departamento Nacional do órgão, para ciência de seus termos."

É o relatório

Voto do Ministro Relator
VOTO

Conforme se verifica no relatório, em análise do Edital da Concorrência nº 172/2010, destinada à contratação de empresa para construção do Centro Integrado Sesi/Senai na cidade de Anchieta/ES, a Secex/ES apontou as seguintes possíveis irregularidades:

existência de cláusulas editalícias restritivas à competitividade (subitens 3.2, alínea "g", 3.3.1.2.1, 3.3.2.2.1, 3.3.1.2.2, 3.3.2.2.2, 3.3.1.3.5, 3.3.2.3.5, 3.3.1.3.7 e 3.3.2.3.7), haja vista não terem observado os requisitos do Regulamento de Licitações e Contratos do Sesi, da Lei nº 8.666/1993, entendimentos do TCU e da doutrina;

ausência de critérios de aceitabilidade de preços unitários, contrariando o disposto no art. 40, inciso X, da Lei nº 8.666/1993 e deliberações do TCU;

possibilidade de alteração dos quantitativos de serviços e de inserção de novos serviços na planilha de preços da obra, conforme subitens 3.4.1, 3.4.1.1 do edital e subitens 1.7 e 1.8 do seu Anexo I, infringindo os princípios da igualdade e do julgamento objetivo previstos no artigo 2º do Regulamento de Licitações e Contratos do Sesi;

previsão de realização de medições mensais dos serviços executados, nos termos do subitem 1.2 do Anexo I do edital, incompatíveis com o regime de empreitada por preço global, implicitamente adotado no certame, para o qual as medições devem ser efetuadas por eventos;

e) descumprimento do preâmbulo do edital e do subitem 1.7.1 do seu Anexo I, que preveem a realização de apenas uma visita técnica, uma vez que foram efetuadas três, nos dias 08/10, 09/11 e 24/11/2010.

2. A Secob-3 examinou os preços cotados sobre uma amostra de 51,07% do orçamento base e indicou sobrepreço de 8,86%, dos quais 6,96% se referem especificamente aos serviços de estrutura metálica. Ainda apontou a ausência de critérios de aceitabilidade de preços unitários (ocorrência já constatada pela Secex/ES) e o fato de que os serviços de construção do castelo d"água em estrutura metálica foram orçados em um único item, proveniente de cotação no mercado local, sem detalhamento.

3. Embora, a princípio, se visualizasse a presença dos requisitos para concessão da medida cautelar prevista no art. 276 do Regimento Interno/TCU, considerando que, no dia previsto para abertura das propostas (7/12/2010), o certame foi suspenso por iniciativa do Sesi/DR-ES até deliberação desta Corte, o relator original do processo entendeu que não havia razão para adoção da medida.

4. A ata da reunião de abertura da licitação demonstra que, para não afetar o sigilo das propostas, os envelopes com a documentação foram devolvidos aos licitantes (Peça nº 12).

5. Após análise das justificativas apresentadas pelos Srs. Lucas Izoton Vieira, Diretor-Regional do Sesi/DR-ES, e Márcio Santos Salomão, Presidente da Comissão Permanente de Licitação do Sistema Findes (Peça nº 23), a Secex/ES afirmou que poderiam ser acatadas apenas aquelas relativas à ocorrência descrita na alínea "e" do item 1 supra, pois a alteração da sistemática de visitas técnicas pela entidade veio ao encontro do entendimento do Tribunal sobre o assunto, sem prejuízo de sugerir determinação para modificar o regramento estabelecido no edital.

6. Quanto às demais irregularidades, tendo em vista que as justificativas não foram capazes de descaracterizá-las, a unidade técnica concluiu que seria o caso de anular o certame.

7. A propósito do exame feito nos autos, julgo pertinente mencionar, inicialmente, que a jurisprudência do Tribunal é firme, a partir da Decisão nº 907/1997 - Plenário, no sentido de que as entidades integrantes do Sistema "S" não estão obrigadas a seguir os estritos procedimentos da Lei nº 8.666/1993, mas sim os seus regulamentos próprios, que devem ter por base os princípios gerais aplicáveis à Administração Pública.

8. Assim, ainda que não se possa pautar a análise dos itens impugnados no Edital da Concorrência nº 172/2010 nas disposições da Lei nº 8.666/1993, como fez a Secex/ES, entendo que é possível aproveitar os fundamentos do exame efetuado pela unidade técnica para amparar a deliberação a ser adotada por este colegiado, haja vista que, além de tal exame ter também observado a jurisprudência do Tribunal, deve prevalecer 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."

9. Observo que não consta do art. 12 do Regulamento de Licitações e Contratos do Sesi (Peça nº 2), referente aos documentos requeridos para fins de habilitação, a previsão das exigências impugnadas pela unidade técnica (alínea "a" do item 1 retro), quais sejam:

- subitem 3.2, alínea "g", do edital: impedimento de participação na licitação de empresas que tenham, nos últimos doze meses, desistido de sua proposta de preços de forma injustificável;

- subitens 3.3.1.2.1 e 3.3.2.2.1: exigência de apresentação de, ao menos, três atestados para comprovação da capacidade técnico-operacional da licitante, sem definição dos serviços de maior relevância e de valor significativo para fins da referida comprovação;

- subitens 3.3.1.2.2 e 3.3.2.2.2: exigência de apresentação de, ao menos, três atestados para comprovação da capacidade técnico-profissional de responsável técnico da licitante, sem definição dos serviços de maior relevância e de valor significativo para fins da referida comprovação;

- subitens 3.3.1.3.5 e 3.3.2.3.5: exigência de comprovação de que o capital social integralizado da licitante, até a data de recebimento das propostas, seja igual ou superior ao valor de R$ 1.105.000,00;

- subitens 3.3.1.3.7 e 3.3.2.3.7: exigência de apresentação de certidão negativa expedida pelo Cartório de Protesto de Títulos e Letras do município sede da licitante.

10. Essa situação permite concluir que o edital da licitação extrapolou os limites legais, afrontando, ademais, o princípio da competitividade disposto no art. 2º do referido Regulamento, do seguinte teor:

"Art. 2º A licitação destina-se a selecionar a proposta mais vantajosa para o SESI e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhe são correlatos, inadmitindo-se critérios que frustrem seu caráter competitivo." (destaquei)

11. No que diz respeito especificamente à exigência de apresentação de certidão negativa expedida por Cartório de Protesto de Títulos e Letras, anoto que os responsáveis informaram que a unidade jurídica do órgão já recomendou a sua eliminação em todas as licitações do Sesi.

12. Quanto aos critérios de aceitabilidade de preços unitários (alínea "b" do item 1), em que, igualmente, se fez menção a dispositivos da Lei nº 8.666/1993 e da Lei nº 12.309/2010 (Lei de Diretrizes Orçamentárias do exercício de 2011), cujo cumprimento estrito, da mesma forma, não é exigido das entidades do Sistema "S", é assente na jurisprudência do Tribunal que sua fixação se coaduna com os princípios da eficiência, da economicidade e da seleção da proposta mais vantajosa, sendo recomendável, na avaliação dos preços de mercado, a utilização de fontes oficiais como o Sinape, da Caixa Econômica Federal, e o Sicro, do Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (Acórdãos nºs 62/2007 - Plenário, 325/2008 - 1ª Câmara e 7.514/2010 - 2ª Câmara).

13. No que diz respeito à possibilidade de alteração dos quantitativos de serviços e de inserção de novos serviços na planilha de preços da obra, infringindo os princípios da igualdade e do julgamento objetivo previstos no artigo 2º do Regulamento de Licitações e Contratos do Sesi (alínea "c" do item 1), as justificativas foram no sentido de que as alterações devem ser comunicadas à Comissão de Licitação, a qual, se entender necessárias as modificações, promove os ajustes devidos na planilha orçamentária, divulgando-os aos demais interessados na licitação.

14. Considerando que esse procedimento, embora correto, não foi objetivamente definido no edital, cabe modificar os termos do ato convocatório de modo a deixá-lo claro, como sugeriu a Secex/ES.

15. Por fim, relativamente à previsão de realização de medições mensais dos serviços executados, as quais no entender inicial da unidade técnica seriam incompatíveis com o regime de empreitada por preço global (alínea "d" do item 1), é pertinente esclarecer que a jurisprudência deste Tribunal não tem por inconciliável a adoção desse regime e a feitura de medições (vide, por exemplo, os Acórdãos nºs 1.998/2008 e 81/2010 e a Decisão 535/2000, todos do Plenário).

16. As medições - que podem até ser mensais - são necessárias para verificar o andamento das etapas previstas da obra ou do serviço e evitar que haja pagamentos antecipados ou indevidos. Isso é o que se depreende da análise transcrita no relatório que fundamentou o citado Acórdão nº 1.998/2008 - Plenário:

"(...) O regime de empreitada por preço global não afasta a necessidade de medição, uma vez que tal procedimento se configura em importante ferramenta gerencial de controle para a Administração, principalmente neste caso concreto, em que não foi feito um estudo de etapalização da obra, mas tão somente apresentado um cronograma de desembolso financeiro sem que se possa, na ausência de medições, aferir sua aderência ao desenvolvimento físico da obra."

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.

1.3.1 - Semanalmente após o início das obras será realizada reunião com a empresa CONTRATADA, com a presença do engenheiro e o responsável pela elaboração do planejamento, para verificação do andamento da obra conforme planejamento e possíveis ajustes. Deverão ser emitidos relatórios semanais de controle para apreciação pela direção do CONTRATANTE;

1.3.2 - A CONTRATADA deverá prever a realização de turnos diurnos, noturnos, finais de semana, planejando a obra antecipadamente, procurando alocar todos os recursos para que não ocorra atraso na sua realização, bem como transtornos nas atividades regulares do Centro Integrado e seus ocupantes.

1.3.3 - A CONTRATADA deverá disponibilizar um engenheiro civil, um técnico de segurança do trabalho e um encarregado em tempo integral durante a execução da obra.

1.3.4 - A CONTRATADA deverá disponibilizar profissional/empresa especializada para elaboração do planejamento, reprogramação, controle e acompanhamento semanal da obra em atendimento ao disposto no Manual de Planejamento.

19. Diante desse contexto, entendo que a providência mais adequada a se adotar nesta oportunidade é, certamente, a anulação do procedimento licitatório, uma vez que, conforme ressaltado pela Secex/ES, a obra envolve montante elevado de recursos (a previsão é de R$ 11.050.000,00), as irregularidades são relevantes e ostentam alto potencial restritivo, bem como existe expectativa de as correções sugeridas aumentarem a participação de licitantes.

20. Ademais, deve-se considerar que o procedimento se encontra em sua fase inicial, não tendo havido a abertura das propostas das licitantes, e há a necessidade de esclarecer as questões suscitadas pela Secob-3, referentes a possível sobrepreço da ordem de 8,86% na amostra examinada.

21. Nesse ponto, ressalto que o fato de os responsáveis não terem tido ainda a oportunidade de se manifestar sobre as questões abordadas pela Secob-3 não impede a solução ora preconizada, pois já há elementos suficientes nos autos para se firmar juízo sobre a ilegalidade das cláusulas contestadas, relativas à restrição da competitividade do certame.

Ante o exposto, em consonância com a análise da unidade técnica e observados os pequenos ajustes nas determinações propostas, VOTO por que o Tribunal adote a deliberação que ora submeto à apreciação deste Plenário.

TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 2 de março de 2011.

UBIRATAN AGUIAR

Relator

Acórdão
VISTOS, relatados e discutidos estes autos de representação formulada pela Secex/ES, em decorrência de acompanhamento realizado por determinação do Acórdão nº 2.987/2010 - Plenário, tendo por objeto o Edital da Concorrência nº 172/2010, destinada à contratação de empresa para construção do Centro Integrado Sesi/Senai na cidade de Anchieta/ES, contemplando prédios de administração, salas de aula, laboratórios, oficinas, cisterna e caixa d"água elevada, sistema fossa/filtro, subestação, arruamento e paisagismo.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão do Plenário, diante das razões expostas pelo relator, em:

9.1. conhecer da presente representação, com fulcro no art. 237, inciso VI e parágrafo único, do Regimento Interno/TCU, para, no mérito, considerá-la procedente;

9.2. fixar o prazo de 15 (quinze) dias, a contar da notificação, para que o Serviço Social da Indústria - Departamento Regional no Espírito Santo adote as providências cabíveis ao exato cumprimento da lei, no sentido de anular a Concorrência nº 172/2010, nos termos do art. 71, inciso IX, da Constituição Federal e do art. 45 da Lei nº 8.443/1992;

9.3. determinar ao Sesi/DR-ES que, na licitação eventualmente instaurada em substituição à Concorrência nº 172/2010, em observância aos princípios da economicidade e da seleção da proposta mais vantajosa, adote as seguintes providências:

9.3.1. revise o valor orçado para os serviços de estrutura metálica, em que, tomando-se por base os custos unitários do Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Índices da Construção Civil - Sinapi, foi apurado sobrepreço da ordem de 6,96%, ou apresente relatório circunstanciado, incluindo a composição de custos unitários e documentação comprobatória, que demonstre eventuais particularidades do serviço orçado em relação ao referencial usado;

9.3.2. verifique adequadamente o processo de cotação de itens de serviços orçados com base em pesquisas do mercado local, no que tange ao número de propostas, sua consistência e validade, considerando que parte substancial dos serviços que compõem o orçamento atual da obra não apresenta correspondência no Sinapi;

9.3.3. informe ao Tribunal o resultado das providências indicadas nos subitens anteriores, tão logo sejam adotadas e anteriormente à divulgação de novo edital;

9.4. determinar, ainda, ao Sesi/DR-ES que, na referida licitação e nos futuros certames:

9.4.1. abstenha-se de incluir exigências semelhantes às indicadas no subitens 3.2, alínea "g", 3.3.1.2.1, 3.3.2.2.1, 3.3.1.2.2, 3.3.2.2.2, 3.3.1.3.5, 3.3.2.3.5, 3.3.1.3.7 e 3.3.2.3.7 do Edital da Concorrência nº 172/2010, tendo em vista a falta de amparo legal e a restrição indevida da competitividade e a jurisprudência deste Tribunal sobre o assunto, observando que:

9.4.1.1. devem ser definidos, previamente, para efeito da comprovação da capacidade técnico-operacional e técnico-profissional, os itens de serviços ou da obra que atendam, simultaneamente, os requisitos de relevância técnica e significância econômica;

9.4.1.2. não cabe 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;

9.4.2. defina de forma clara e precisa no edital os critérios de aceitabilidade de preços unitários, em observância aos princípios do julgamento objetivo, da eficiência, da economicidade e da seleção da proposta mais vantajosa;

9.4.3. abstenha-se de limitar a realização de vistoria técnica em um único dia e horário;

9.4.4. em atenção aos princípios da igualdade e do julgamento objetivo, reformule a redação das cláusulas que disciplinam as alterações de quantidades e/ou inserção de novos serviços, de modo a deixar explícito que, havendo a detecção de divergências ou a necessidade de inclusões/correções na planilha orçamentária, as alterações deverão ser comunicadas pela licitante à Administração, a qual, reputando-as procedentes, corrigirá tal planilha e cientificará o fato a todos os participantes da licitação;

9.4.5. elabore, na hipótese de adoção do regime de empreitada por preço global, cronograma físico-financeiro detalhado, no qual estejam definidos as etapas/fases da obra a executar e os serviços/atividades que as compõem, e utilize esse instrumento para controle do andamento da obra e apuração da remuneração devida ao contratado;

9.5. determinar à Secex/ES que monitore o cumprimento da providência indicada no subitem 9.2 retro e, no caso de instauração de novo procedimento licitatório em substituição à Concorrência nº 172/2010, daquelas constantes nos subitens 9.3 e 9.4, representando ao Tribunal, caso necessário.

9.6. enviar cópia desta deliberação, bem como do relatório e do voto que a fundamentam, aos responsáveis e ao Sesi/DR-ES.

9.7. arquivar o processo

Quorum
13.1. Ministros presentes: Augusto Nardes (na Presidência), Valmir Campelo, Walton Alencar Rodrigues, Ubiratan Aguiar (Relator), Aroldo Cedraz e Raimundo Carreiro.

13.2. Ministro-Substituto convocado: Augusto Sherman Cavalcanti.

13.3. Ministros-Substitutos presentes: Marcos Bemquerer Costa e André Luís de Carvalho
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