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	PREFEITURA MUNICIPAL DE PINHAIS
ESTADO DO PARANÁ

Secretaria Municipal de Administração

Departamento de Compras e Licitações 



JULGAMENTO DE RECURSO INTERPOSTO CONTRA DECISÃO DO PREGOEIRO
PREGÃO PRESENCIAL Nº 139/2015 
RECORRENTE: MAG PR – ASSEIO E CONSERVAÇÃO LTDA
I - DOS FATOS
A empresa MAG PR – ASSEIO E CONSERVAÇÃO LTDA por meio do protocolo administrativo de n.º 1030/2016 de 18/01/2016, vem à presença da Pregoeira interpor Recurso Administrativo em face de decisão proferida em Ata de Sessão Pública do dia 12/01/2016 referente ao Pregão Presencial nº 139/2015. 

Infere-se tempestiva a medida recursal, vez que intentada no prazo legal do artigo 4º, inciso XVIII da Lei 10.520/02, bem como do artigo 58, inciso XX da Lei Estadual nº 15.608/07.
Dado ciência dos recursos às demais licitantes, apenas a empresa INTERSEPT LTDA por meio do protocolo administrativo de n.º 1234/2016 de 21/01/2016, apresentou tempestivamente as contrarrazões ao recurso.
É o relatório.

II – DA PRETENSÃO DA RECORRENTE
Do que se verifica das razões do recurso administrativo, a empresa recorrente insurge-se em face da decisão da Pregoeira que a inabilitou pela não comprovação da qualificação técnica, desconsiderando os atestados apresentados. 
Por meio de impugnação não acatada já havia se insurgido contras as disposições do edital quanto a comprovação da qualificação técnica: a) estabelece todos os serviços do edital como “maior relevância” embora essa exigência fosse incompatível com objetos comuns licitados por meio de pregão; b) Define o percentual de 50% dos serviços licitados como mínimo de experiência anterior a ser comprovada pelos licitantes;  c) Veda o somatório de atestados; e d) Exige que a experiência anterior dos licitantes seja de no mínimo 03 anos. 
No entanto, independente da negativa da impugnação, o julgamento da pregoeira, embora fundamentado nas restrições do edital, deixou de observar a razoabilidade e a proporcionalidade, fazendo a aplicação taxativa do edital, deixou de avaliar a compatibilidade dos atestados apresentados para comprovar a experiência da empresa, mesmo sendo a proposta mais vantajosa para a Administração, violando os princípios que regem as licitações. 
Ademais, entende que a disposições contidas em relação a qualificação técnica é ilegal e restritivo ao caráter competitivo, e que se tivesse considerado o somatórios dos atestados, a empresa atenderia plenamente os requisitos previstos no item 10.5.1 do edital. 

Em relação à intenção de recurso quanto à habilitação econômico-financeira da empresa Intersept Ltda, considerando que não foi fundamentada, não será julgado o mérito, por não ter como auferir o que a recorrente discorda da decisão proferida pela Pregoeira na sessão do dia 12/01/2016, cujos documentos de habilitação foram apresentados e analisados, estando de acordo com as exigências do edital e com a legislação.
III – DAS CONTRARRAZÕES

A empresa INTERSEPT LTDA, rebateu as alegações de recurso, alegando que as razões trazidas pela recorrente não merecem prosperar, devendo manter a inabilitação do ora recorrente pela não comprovação da qualificação técnica exigida no item 10.5.1 do edital.
Primeiro, pelo descumprimento das exigências editalícias, tendo em vista que a Administração Pública não pode descumprir o principio da vinculação ao instrumento convocatório (art. 41, da Lei 8.666 de 1993), incorrer em subjetivismos, transgredindo não somente o apontado princípio, mas também o principio da impessoalidade e do julgamento objetivo. Não obstante, referido principio que limita aos termos postos no edital, faz com que estes se tornem lei entre os concorrentes, vinculando todos os participantes, citando, várias jurisprudências sobre o assunto.
Segundo, foi inabilitada não só pela impossibilidade do somatório dos prazos dos atestados, mas também por não cumprir com os demais requisitos exigidos no item 10.5.1 do edital: quais sejam; (i) a demonstração de Quadro não inferior a 124 (cento e vinte e quatro profissionais); (ii) a prestação de serviços em áreas internais iguais ou superiores a 43.800m²; (iii) a prestação de serviços em áreas externas iguais ou superiores a 22.000m²; (iv) especialmente a prestação de serviços em áreas insalubres iguais ou superiores a 4.200²; e, por fim, (v) prestação de serviços em áreas de vidros iguais ou superiores a 6.550m², citando, várias jurisprudências sobre o assunto.
Ademais, sobre suposta ocorrência de irregularidades na habilitação da Intersept, suposto vício na comprovação de sua qualificação econômico-financeira, não há qualquer fundamento sobre referido evento, ou seja, inepta referida tese.
E por fim, em análise da proposta da recorrente, a recorrente deixa de cumprir com requisitos expostos no item 10.4.5 do Edital, em especial no que se refere à porcentagem de capital de giro mínimo, solicitando a reconsideração da decisão pela pregoeira. Em relação esse último item, apesar de não ser objeto de recurso motivado em ata, solicitou-se ao setor de cadastro a revisão das demonstrações contábeis apresentada pela empresa e mantêm-se a decisão, conforme cálculos já apresentados na ata da sessão pública do dia 12/01/2016, estando de acordo com as exigências do edital e com a legislação.
IV - DO JULGAMENTO
Da análise do recurso e das contrarrazões apresentadas, depreende-se que as razões da recorrente não devem ser acatadas, como restará evidenciado.

No mérito e tempestivamente, esta Administração, analisando as razões apresentadas pela Recorrente, passa ao julgamento.

A sessão pública de recebimento dos envelopes ocorreu no dia 28/12/2015, na qual compareceram 05 licitantes: INTERSEPT LTDA, SR SERVIÇOS TERCEIRIZADOS LTDA, ORBENK ADMINISTRAÇÃO E SERVIÇOS LTDA, MAG PR – ASSEIO E CONSERVAÇÃO LTDA e COSTA OESTE SERVIÇOS DE LIMPEZA - EIRELI. 

A sessão foi suspensa para melhor análise das propostas de preços e das Planilhas de Custos e retomada dia 29/12/2015, sendo que todas as propostas foram classificadas, participaram dos lances e aberto os envelopes de habilitação das três melhores colocadas, conforme dispõe a Lei Estadual nº 15.608/07, permanecendo lacrados os demais envelopes de habilitação. A sessão foi suspensa novamente para análise da habilitação e retornou dia 12/01/2016 com o resultado final.

Antes de adentrar ao julgamento, a Administração em quaisquer de seus procedimentos observa todos os princípios norteadores da licitação, se pautando sempre na legalidade, utilizando-se das leis pertinentes de maneira a não causar prejuízos tanto a ela como às demais partes envolvidas. 

Através do edital, a Administração leva ao conhecimento público a realização do certame licitatório. É onde se estabelecem as condições de realização da competição, indicando os requisitos de habilitação, os documentos a serem apresentados, as condições das propostas, os critérios e fatores de julgamento e, finalmente as condições do futuro contrato. Nada pode ser exigido, aceito ou permitido além ou aquém de suas cláusulas e condições, estando vinculada ao instrumento convocatório.

A Administração Pública se norteia pelas diretrizes da lei. Neste caso cabe ressaltar particularmente a vinculação ao instrumento convocatório, vinculação esta estabelecida no art. 41, caput, da Lei Geral das Licitações, Lei 8.666/93 “A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada“, que faz do edital a lei interna de cada licitação.
Se a decisão da Pregoeira fosse diferente aí sim estaria infringindo ao princípio da isonomia, da igualdade, da legalidade, do julgamento objetivo e da vinculação ao instrumento convocatório, visto que descumpriria a observância ao edital e estaria favorecendo empresa que descumpriu cláusula editalícia.

IV.a. VINCULAÇÃO AO EDITAL 
A licitante MAG PR – ASSEIO E CONSERVAÇÃO LTDA, ora recorrente, não foram aceitos os atestados apresentados para comprovação da qualificação técnica, por não atender as exigências do item 10.5.1 do Edital:
Apresentação de atestado(s) que comprove(em) a prestação dos serviços em características, quantidades e prazos compatíveis com o objeto desta licitação, por período não inferior a três anos, o(s) qual(is) deverá(ão) comprovar execução do serviço de limpeza, com quadro não inferior a 124 (cento e vinte e quatro) profissionais, em áreas internas iguais ou superiores a 43.800 m2, áreas externas iguais ou superiores 22.000 m2, áreas insalubres iguais ou superiores a 4.200 m2 e Áreas de Vidros iguais ou superiores a 6.550 m2 (50% do quantitativo previsto no item 3.6 – Quadro de quantitativo do Anexo I do Edital para a execução dos serviços a serem contratados, parcela de maior relevância técnica), vedado o somatório de atestados.
O artigo 30 da Lei 8.666/93 assim dispõe sobre a qualificação técnica:

Art. 30.  A documentação relativa à qualificação técnica limitar-se-á a:
I - registro ou inscrição na entidade profissional competente;
II - comprovação de aptidão para desempenho de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da licitação, e indicação das instalações e do aparelhamento e do pessoal técnico adequados e disponíveis para a realização do objeto da licitação, bem como da qualificação de cada um dos membros da equipe técnica que se responsabilizará pelos trabalhos;
III - comprovação, fornecida pelo órgão licitante, de que recebeu os documentos, e, quando exigido, de que tomou conhecimento de todas as informações e das condições locais para o cumprimento das obrigações objeto da licitação;
IV - prova de atendimento de requisitos previstos em lei especial, quando for o caso.
§ 1o  A comprovação de aptidão referida no inciso II do "caput" deste artigo, no caso das licitações pertinentes a obras e serviços, será feita por atestados fornecidos por pessoas jurídicas de direito público ou privado, devidamente registrados nas entidades profissionais competentes, limitadas as exigências a: (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)
I - capacitação técnico-profissional: comprovação do licitante de possuir em seu quadro permanente, na data prevista para entrega da proposta, profissional de nível superior ou outro devidamente reconhecido pela entidade competente, detentor de atestado de responsabilidade técnica por execução de obra ou serviço de características semelhantes, limitadas estas exclusivamente às parcelas de maior relevância e valor significativo do objeto da licitação, vedadas as exigências de quantidades mínimas ou prazos máximos;  (Incluído pela Lei nº 8.883, de 1994)
II - (Vetado). (Incluído pela Lei nº 8.883, de 1994)
a) (Vetado). (Incluído pela Lei nº 8.883, de 1994)
b) (Vetado). (Incluído pela Lei nº 8.883, de 1994)
§ 2o  As parcelas de maior relevância técnica e de valor significativo, mencionadas no parágrafo anterior, serão definidas no instrumento convocatório. (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)
§ 3o  Será sempre admitida a comprovação de aptidão através de certidões ou atestados de obras ou serviços similares de complexidade tecnológica e operacional equivalente ou superior.
Assim dispõe a Lei Estadual nº 15608/07 no seu artigo 76:

Art. 76. A documentação relativa à qualificação técnica limitar-se-á:

I - ao registro ou à inscrição na entidade profissional competente;

II - à comprovação de aptidão para desempenho de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da licitação, e indicação das instalações e do aparelhamento e do pessoal técnico adequados e disponíveis para a realização do objeto da licitação, bem como da qualificação de cada um dos membros da equipe técnica que se responsabilizará pelos trabalhos;

III - à comprovação fornecida pelo órgão licitante de que recebeu os documentos e, quando exigido, de que tomou conhecimento de todas as informações e das condições locais para o cumprimento das obrigações objeto da licitação;

IV - à prova de atendimento de requisitos previstos em lei especial, quando for o caso.

§ 1º. No caso das licitações pertinentes a obras e serviços, a comprovação da aptidão referida no inciso II deste artigo será feita por atestados fornecidos por pessoas jurídicas de direito público ou privado, devidamente registrados nas entidades profissionais competentes, suficientes para comprovar a aptidão do licitante.

§ 2º. A exigência relativa à capacitação técnica limitar-se-á, alternativa ou conjuntamente, à apresentação pelo licitante de atestado de responsabilidade técnica por execução de obra ou serviço de características semelhantes às do objeto da licitação, limitadas estas exclusivamente às parcelas de maior relevância e valor significativo do objeto da licitação:

a) em nome da empresa;

b) em nome do profissional de nível superior ou outro devidamente reconhecido pela entidade competente que faça parte de seu quadro permanente na data prevista para a entrega da proposta.

§ 3º. As parcelas de maior relevância técnica e de valor significativo mencionadas no parágrafo anterior serão definidas no instrumento convocatório.

§ 4º. Será sempre admitida a comprovação de aptidão através de certidões ou atestados de obras ou serviços similares de complexidade tecnológica e operacional equivalente ou superior. 
Frente aos fragmentos legais acima colacionados, se verifica a regularidade da exigência da qualificação técnico-operacional dos licitantes e que deverão estar definidas no instrumento convocatório. Dessa forma, as disposições contidas no edital estão claras que só seriam considerados os atestados que atendessem todos os requisitos previstos no item 10.5.1 do Edital, essenciais a comprovação da experiência técnica e ao cumprimento das obrigações da futura contratação.
Considerando que a decisão da Pregoeira deve se basear na legislação e nas disposições contidas no edital, o julgamento não poderia ser diferente, pois estaria descumprimento normas editalícias, violando os princípios que direcionam a licitação pública, em especial a vinculação ao instrumento convocatório, ao julgamento objetivo e a isonomia entre os licitantes. 
O princípio da vinculação ao edital encontra-se de tal forma incorporado ao espírito da lei de regência das licitações (Lei nº 8.666/93), que diversas de suas regras, ao tratarem dos mais variados assuntos, reiteram a sua necessária observância pela Administração e pelos licitantes, assim observa Hely Lopes MEIRELLES ao referir que:

A vinculação ao edital é princípio básico de toda a licitação. Nem se compreenderia que a Administração fixasse no edital a forma e o modo de participação dos licitantes e no decorrer do procedimento ou na realização do julgamento se afastasse do estabelecido, ou admitisse documentação e propostas em desacordo com o solicitado. O edital é a lei interna da licitação, e, como tal, vincula aos seus termos tanto os licitantes como a Administração que o expediu. (MEIRELLES, Hely Lopes , in "Direito Administrativo Brasileiro", Ed. Malheiros, São Paulo, 1998, 23ª edição, p. 239)(grifou-se)

Também nesse sentido Maria Sylvia Di Pietro DI PIETRO evidencia que:

Maria Sylvia Di Pietro Di Pietro [7] evidencia, ainda, a circunstância de que "quando a Administração estabelece, no edital ou na carta-convite, as condições para participar da licitação e as cláusulas essenciais do futuro contrato, os interessados apresentarão suas propostas com base nesses elementos; ora, se for aceita proposta ou celebrado contrato com desrespeito às condições previamente estabelecidas, burlados estarão os princípios da licitação, em especial o da igualdade entre os licitantes, pois aquele que se prendeu aos termos do Edital poderá ser prejudicado pela melhor proposta apresentada por outro licitante que os desrespeitou".  (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, in "Direito Administrativo", Ed. Atlas, São Paulo, 2003, 15ª edição, p. 308)(grifou-se)
É o que posiciona a jurisprudência:

A Administração Pública não pode descumprir as normas legais, tampouco as condições editalícias, tendo em vista o princípio da vinculação ao instrumento convocatório (Lei 8.666/93, art.41) REsp nº 797.179/MT, 1ª T., rel. Min.Denise Arruda, j. em 19.10.2006, DJ de 07.11.2006)” “Consoante dispõe o art. 41 da Lei 8.666/93, a Administração encontra-se estritamente vinculada ao edital de licitação, não podendo descumprir as normas e condições dele constantes. É o instrumento convocatório que dá validade aos atos administrativos praticados no curso da licitação, de modo que o descumprimento às suas regras devera ser reprimido. Não pode a Administração ignorar tais regras sob o argumento de que seriam viciadas ou inadequadas. Caso assim entenda, deverá refazer o edital, com o reinício do procedimento licitatório, jamais ignorá-las. (MS nº 13.005/DF, 1ª S., rel. Min.Denise Arruda, j.em 10.10.2007, DJe de 17.11.2008).(grifou-se)
Ademais, a Pregoeira no julgamento das propostas deve seguir os parâmetros previamente estabelecidos no edital, caso contrário estaria afrontando também o princípio do julgamento objetivo, como explica Jessé Torres PEREIRA JUNIOR “atrela a Administração, na apreciação das propostas, aos critérios de aferição previamente definidos no edital ou carta-convite, com o fim de evitar que o julgamento se faça segundo critérios desconhecidos dos licitantes, ao alvedrio da subjetividade pessoal do administrador.” (PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentários à Lei de Licitações e Contratações da Administração Pública, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, 6ª edição, p. 55) (grifou-se)
Sendo assim, não se pode admitir que, estabelecidas as regras no edital que rege a licitação, venha a Administração a "relativizar" ou "flexibilizar" o seu conteúdo, mesmo porque inúmeros outros potenciais concorrentes podem ter deixado de ingressar no certame exatamente pelo teor das exigências editalícias.

IV.b. QUALIFICAÇÃO TÉCNICA
As exigências contidas no item 10.5.1 do Edital, não restringiu e nem frustrou o caráter competitivo da licitação, ao contrário, essas exigências tem por objetivo escolher a melhor proposta, preservando o princípio da isonomia, na medida em que visa afastar empresas inidôneas, sem experiência ou que poderiam comprometer a execução do objeto. 

Quanto a exigência de experiência comprovada por meio de atestado de capacidade técnico-operacional com quantitativo e prazo mínimo de execução de objeto similar é garantia à Administração de que a empresa a ser contratada possui aptidão técnica indispensável para a prestação dos serviços a serem contratados, que não o caso da recorrente, cita-se o entendimento de Joel de Menezes Niebuhr
:

Ao apresentar atestado de capacidade técnico-operacional, o licitante comprova que ele mesmo já executou algo semelhante ao objeto da licitação. 

(...)

Discute-se a legalidade dos atestados de capacitação técnica operacional. A polêmica ocorre porque o inciso II do §1º do art. 30 da Lei nº 8.666/93, que previa parâmetros para a capacitação técnica operacional, foi vetado pelo Presidente da República. Por isso, muitos advogam que a exigência do atestado opõe-se à legalidade. Demais disso, costuma-se alegar, ainda, a ofensa ao princípio da competitividade. Sucede que empresas novas e pouco experientes, conquanto possam contar com profissionais qualificados e experientes, jamais conseguirão, se for exigida experiência delas, participar de certas licitações, na medida em que elas provavelmente não dispõem dos referidos atestado de capacidade técnica operacional.
Todavia, apesar do veto presidencial sobre o inciso II do §1° do art. 30 da Lei nº 8.666/93, boa parte da doutrina e da jurisprudência pátria vêm reconhecendo a legalidade da exigência de atestado de capacidade técnica operacional. Ocorre que o inciso II do caput do art. 30 exige dos licitantes a “comprovação de aptidão para desempenho de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da licitação”. Ou seja, o inciso II do caput do art. requer comprovação de aptidão do licitante, e que ele, portanto, demonstre sua experiência, o que emprestaria fundamento de validade para a exigência de atestado técnico-operacional. 
Vale ainda, destacar que a Carta Magna estabelece em seu art. 37, inciso XXI, que são permitidas as “exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia e cumprimento das obrigações”. Assim, ensina o saudoso Hely Lopes Meirelles
:

A comprovação da capacidade Técnica continua sendo exigível, não obstante o veto aposto à letra “b” do §1do art. 30. Na verdade, o dispositivo vetado impunha limitações a essa exigência e a sua retirada do texto legal deixou a critério da entidade licitante estabelecer, em cada caso, as exigências indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações, exigências essas que devem ser pertinentes e compatíveis com objeto da Licitação. (grifou-se)

Nesse sentido, colaciono entendimento do consagrado jurista, Marçal Justen Filho
, que denota a irrelevância do veto presidencial, dada a importância da questão posta, diretamente relacionada com a eficiência do ato e à indisponibilidade do interesse público, princípios inafastáveis, também por imposição constitucional “(...) Enfim, lei proibindo providências necessárias a salvaguardar o interesse público seria inconstitucional. Se exigências de capacitação técnico-operacional são indispensáveis para salvaguardar o interesse público, o dispositivo que as proibisse seria incompatível com o princípio da supremacia do interesse público”.
Exemplificando, Citam-se algumas jurisprudências sobre o tema, demonstrando que a exigência de comprovação de Capacitação Técnico-Operacional não fere o princípio da legalidade e tampouco o caráter de competição no certame licitatório: 
1) AGRAVO DE INSTRUMENTO. LICITAÇÃO. ATESTADO DE CAPACIDADE TÉCNICO-OPERACIONAL. LEGALIDADE DE CLÁUSULA EDITALÍCIA. 1. Agravo de instrumento manejado por CONSTRAL CONSTRUTORA E CONSULTORIA SANTO ANTÔNIO LTDA contra decisão que indeferiu pedido liminar, em sede de mandado de segurança contra ato imputado ao Presidente da Comissão Permanente de Licitação do Tribunal Regional do Trabalho da 13ª Região, que julgou a ora agravante inabilitada, por força de recurso administrativo apresentado pela empresa Comtérmica, em razão de descumprimento do item 4.1.11 do edital, que trata da capacidade técnico-operacional da empresa; 2. Da análise dos autos verifica-se que, nos termos do Edital de licitação, para a comprovação da capacidade técnico-operacional necessário se faz que as declarações, certidões ou atestados, fornecidos em nome do profissional habilitado, informem que a empresa licitante já realizou serviço de natureza similar ao objeto da licitação. Assim, a prova da capacidade para a execução do serviço não só é do profissional, mas também da empresa que irá realizar o objeto licitado; 3. Tal disposição editalícia não padece de qualquer ilegalidade vez que está respaldada no art. 30, parágrafo 1º, I, da Lei nº 8.666/93. Ao estabelecer requisitos de capacidade técnica da empresa, o legislador ordinário buscou, em termos gerais, excluir a possibilidade de colocar em risco a execução satisfatória da futura contratação. Precedente do STJ; 4. Agravo de instrumento improvido. (TRF-5 - AGTR: 102532 PB 0107415-51.2009.4.05.0000, Relator: Desembargador Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima, Data de Julgamento: 14/01/2010,  Terceira Turma, Data de Publicação: Fonte: Diário da Justiça Eletrônico - Data: 05/03/2010 - Página: 147 - Ano: 2010) (grifou-se)

2) DECISÃO: Acordam os Desembargadores da 4ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, à unanimidade de votos, em NEGAR PROVIMENTO ao recurso de agravo de instrumento, nos termos do voto da Relatora. EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA. LICITAÇÃO. EDITAL DO PREGÃO ELETRÔNICO Nº 01/2014: EDITAL COM EXIGÊNCIA DE ATESTADO DE CAPACITAÇÃO TÉCNICA SOBRE DIMENSÕES E SOLUÇÃO DE BALANÇAS RODOVIÁRIAS. POSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE IRREGULARIDADES. EXIGÊNCIA LEGAL EM CASO DE NECESSIDADE E A NATUREZA DO SERVIÇO ASSIM EXIGIR. INTELIGÊNCIA DA LEI 8.666/93. INABILITAÇÃO DA EMPRESA VENCEDORA.POSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE.DESCUMPRIMENTO DAS EXIGÊNCIAS PREVISTAS NO TERMO DE REFERÊNCIA. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA VINCULAÇÃO AO INSTRUMENTO CONVOCATÓRIO. ALEGAÇÃO DE FAVORECIMENTO DA EMPRESA CONTRATADA APÓS A DESCLASSIFICAÇÃO. AFASTADA. REQUISITOS LEGAIS PARA CONCESSÃO DA LIMINAR - AUSENTES. DECISÃO MANTIDA. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (TJPR - 4ª C.Cível - AI - 1234405-5 - Paranaguá - Rel.: CRISTIANE SANTOS LEITE - Unânime - - J. 10.03.2015) (TJ-PR - AI: 12344055 PR 1234405-5 (Acórdão), Relator: CRISTIANE SANTOS LEITE, Data de Julgamento: 10/03/2015,  4ª Câmara Cível, Data de Publicação: DJ: 1552 27/04/2015) (grifou-se)
3) APELAÇÃO CÍVEL. LICITAÇÃO. CONTRATAÇÃO DE EMPRESA ESPECIALIZADA EM CONSULTORIA TÉCNICA. COMPROVAÇÃO DA QUALIFICAÇÃO TÉCNICO-OPERACIONAL. LICITUDE. Não incorre em ilicitude a exigência editalícia de comprovação de qualificação técnico-operacional das empresas licitantes. A exigência tem fundamento no artigo 30, II, da Lei nº 8.666/93, aplicável à espécie. Legal, portanto, o item 7.1.4 c do edital. Verbete nº 263 da Súmula do TCU. Precedentes do STJ e doutrina. Ademais, a inabilitação da impetrante no curso do processo deu-se por inobservância a item do edital não impugnado (...) (TJ-RS - AC: 70047819057 RS, Relator: Almir Porto da Rocha Filho, Data de Julgamento: 25/04/2012, Segunda Câmara Cível, Data de Publicação: Diário da Justiça do dia 09/05/2012) (grifou-se)

4) Licitação pregão prestação de serviços de coleta de lixo exigência de qualificação técnica-operacional na área, não bastando a oferta do menor preço Edital que não contraria a Lei de Licitações, nem possui viés restritivo a avaliação quanto à semelhança ou não entre os serviços já executados pela licitante e o objeto licitado é de atribuição da Administração segurança denegada sentença mantida. Recurso improvido. (TJ-SP - APL: 00115697320128260132 SP 0011569-73.2012.8.26.0132, Relator: Venicio Salles, Data de Julgamento: 12/01/2015,  12ª Câmara de Direito Público, Data de Publicação: 12/01/2015) (grifou-se)

5) Habilitação. Qualificação técnica. Capacitação técnico-profissional. Capacitação técnico-operacional. Concorrência. A estabilidade do futuro contrato pode ser garantida com a exigência de atestados de capacitação técnico-profissional aliada ao estabelecimento de requisitos destinados a comprovar a capacitação técnico-operacional nos termos do inciso II do art. 30 da Lei nº 8.666/93. TCU (TC-009.987/94-0, publicado no Boletim de Licitações e Contratos, NDJ, 1995, vol. 11, p. 564) (grifou-se)
6) (...) “É licita a exigência de quantitativo mínimo por atestado, quando for necessária para comprovação da capacidade técnico-operacional de execução do objeto licitado”. SÚMULA Nº 263/2011-TCU: “Para a comprovação da capacidade técnico-operacional das licitantes, e desde que limitada, simultaneamente, às parcelas de maior relevância e valor significativo do objeto a ser contratado, é legal a exigência de comprovação da execução de quantitativos mínimos em obras ou serviços com características semelhantes, devendo essa exigência guardar proporção com a dimensão e a complexidade do objeto a ser executado. (TCU–Informativo de Licitações e Contratos nº 121/2012 Sessões 28 e 29 de agosto.)

Percebe-se que é dominante o entendimento, doutrinário e mesmo jurisprudencial, admitindo-se a exigência de comprovação da capacidade técnica operacional, em razão do grande vulto da licitação, como foi o caso desta cujo valor estimado da contratação foi de R$ 11.206.039,08 (onze milhões, duzentos e seis mil, trinta e nove reais e oito centavos). 

No tocante as quantidades mínimas exigidas no edital, não cumpridas pela ora recorrente, vale frisar que a Administração está sendo razoável e proporcional, quanto à comprovação de execução prévia do quantitativo mínimo de 50% (cinquenta por cento), dos quantitativos previstos no item 3.6 – Quadro de quantitativo do Anexo I do Edital para a execução dos serviços a serem contratados, parcela essa considerada de maior relevância técnica. Apesar da legislação pertinente ao tema não definir um percentual mínimo ou máximo a ser exigido, há posicionamento favorável na jurisprudência:

1) “9.1.2.1.2 em relação à fixação dos quantitativos mínimos já executados, não estabeleça percentuais mínimos acima de 50% dos quantitativos dos itens de maior relevância da obra ou serviço, salvo em casos excepcionais, cujas justificativas para tal extrapolação deverão ser tecnicamente explicitadas, ou no processo licitatório, previamente ao lançamento do respectivo edital, ou no próprio edital e seus anexos, em observância ao inciso XXI do art. 37 da Constituição Federal; inciso I do § 1º do art. 3º e inciso II do art. 30 da Lei 8.666/93;” (Acórdão 1.284/2003 – Plenário, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues, publicado no DOU de 15/09/2003) (grifou-se)

2) A mesma determinação é feito no Acórdão 2.383/2007 – Plenário: “a) é desarrazoada, como forma de comprovação da qualificação técnica dos licitantes, a exigência em edital de percentuais mínimos superiores à 50% dos quantitativos dos itens de maior relevância da obra ou serviço (...)” (Rel. Min. Benjamin Zymler, publicado no DOU de 20/11/2007).

3) 18.3.3 Limitem as exigências de capacidade técnico-operacional aos mínimos necessários que garantam a qualificação técnica das empresas para a execução de cada contrato do empreendimento, devendo abster-se de estabelecer exigências excessivas, que possam restringir indevidamente a competitividade dos certames, a exemplo da comprovação de experiência em percentual superior a 50% (cinqüenta por cento) dos quantitativos a executar (conforme jurisprudência do TCU, à exemplo dos Acórdãos 1.284/2003-Plenário; 2.088/2004-Plenário; 2656/2007-Plenário; 608/2008-Plenário), cumprindo o que prescreve o art. 37 da Constituição Federal e o art. 3º da Lei 8.666/93; (ACÓRDÃO 2215/2008 ATA 41 - PLENÁRIO [texto original])

4) ADMINISTRATIVO. AÇÃO DECLARATÓRIA DE NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO QUE INABILITA CONCORRENTE EM LICITAÇÃO. MOTIVAÇÃO DO ATO. CONTRATAÇÃO DE POSTOS DE VIGILÂNCIA ARMADA. EDITAL DE LICITAÇÃO. QUALIFICAÇÃO TÉCNICA. ALEGAÇÃO DE COISA JULGADA. 1) OS FUNDAMENTOS DOS JULGADOS NÃO SE SUJEITAM À COISA JULGADA, A MENOS QUE SE TRATE DE RELAÇÃO JURÍDICA DECLARADA INCIDENTALMENTE, NOS TERMOS DO ART. 5O, CPC, OU DE COMANDO DECISÓRIO INSERTO NA FUNDAMENTAÇÃO, MAS COM NÍTIDA NATUREZA DISPOSITIVA, SITUAÇÃO DE QUE NÃO SE COGITA NA HIPÓTESE. 2) O ATO DE COMISSÃO DE LICITAÇÃO QUE APONTA O ITEM DO EDITAL COMO SENDO O DESCUMPRIDO PELA CONCORRENTE É MOTIVADO, EMBORA SUCINTAMENTE. 3) A EXIGÊNCIA DE QUALIFICAÇÃO TÉCNICA, MEDIANTE APRESENTAÇÃO DE ATESTADO QUE INDIQUE QUE PELO MENOS 50% (CINQÜENTA) POR CENTO DOS SERVIÇOS DE VIGILÂNCIA ARMADA TENHAM SIDO PRESTADOS EM ESTABELECIMENTO BANCÁRIO OU FINANCEIRO ONDE HAJA GUARDA DE VALORES, NÃO CONSTITUI OFENSA AOS PRINCÍPIOS QUE REGEM AS LICITAÇÕES PÚBLICAS. NÃO COMPROVADA A EXIGÊNCIA EDITALÍCIA, IMPÕE-SE A INABILITAÇÃO DO CONCORRENTE; 4) RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA REFORMAR A SENTENÇA DE PRIMEIRO GRAU E JULGAR IMPROCEDENTES OS PEDIDOS DEDUZIDOS NA AÇÃO CAUTELAR E PRINCIPAL. (TJ-DF - AC: 14397720008070001 DF 0001439-77.2000.807.0001, Relator: VASQUEZ CRUXÊN, Data de Julgamento: 11/11/2004, 3ª Turma Cível, Data de Publicação: 14/04/2005, DJU Pág. 68 Seção: 3) (grifou-se)

Em que pese o entendimento da recorrente, não é esta posição do judiciário, estando dentro da legalidade às exigências de quantitativos mínimos no atestado de capacidade técnico-operacional.

Quanto, a vedação do somatório de atestados, o próprio TCU já deliberou no sentido de que, em situações especiais poderiam ser limitadas as somas de quantitativos de atestados para a comprovação de capacidade operacional, como é o caso da terceirização:
1) 9.7.2. Somente limite o somatório de quantidades de atestados para a comprovação de capacidade técnico-operacional dos editais nos casos em que o aumento de quantitativos do serviço acarretarem, incontestavelmente, o aumento da complexidade técnica do objeto ou uma desproporção entre as quantidades e prazos para a sua execução, capazes de ensejar maior capacidade operativa e gerencial da licitante e de potencial comprometimento acerca da qualidade ou da finalidade almejada na contratação da obra ou serviços. (TCU. Acórdão nº 1231/2012. Plenário. Min. Rel. Walton Alenquer Rodrigues)

2) Em licitações de serviços de terceirização de mão de obra, é admitida restrição ao somatório de atestados para a aferição da capacidade técnico-operacional das licitantes, pois a execução sucessiva de objetos de pequena dimensão não capacita a empresa, automaticamente, para a execução de objetos maiores. Contudo, não cabe a restrição quando os diferentes atestados se referem a serviços executados de forma concomitante, pois essa situação se equivale, para fins de comprovação de capacidade técnico-operacional, a uma única contratação. (TCU. Acórdão nº 2.387/2014. Plenário. Min. Rel. Benjamin Zymler)

Resta claro, que no nosso caso, haja vista a complexidade do objeto e as obrigações acessórias inerentes ao contrato, o aumento de quantidade por intermédio da vedação da soma de atestados, enseja maior capacidade operativa e gerencial do licitante, de tal maneira a aumentar de forma considerável a probabilidade de que sejam alcançadas a finalidade e qualidade almejadas.
Quanto à vedação “de comprovação de atividade ou de aptidão com limitações de tempo ou de época”, insculpida no §5º do art. 30 da lei 8.666/93, esta se refere a não se estabelecer um prazo a partir do qual a experiência na execução de determinado objeto deixaria de possuir valor para comprovação de capacitação técnica. Caso contrário, tal determinação entraria em conflito com o inciso II do mesmo artigo 30. Novamente, incorre em equívoco a recorrente na interpretação do edital que resultou na sua inabilitação. 
Ao contrário do alegado pela recorrente, a exigência de comprovação de experiência na área dos serviços continuados, por determinado período de tempo, tem sido declarada lícita pelo Tribunal de Contas da União, o qual já assentou que:

Representação contra o Pregão Eletrônico n.º 48/2010, promovido pelo TCU com vistas à contratação de serviços contínuos de operação e manutenção predial preventiva e corretiva dos sistemas, equipamentos e instalações do Tribunal, em Brasília/DF, apontou possíveis irregularidades no instrumento convocatório do certame, dentre elas a comprovação, pelos licitantes, de experiência mínima de três anos no mercado do objeto licitado. A unidade técnica responsável pela instrução considerou tal exigência compatível com a magnitude e complexidade do objeto. Em seu voto, o relator destacou que os serviços a serem contratados, por sua natureza contínua, consoante o art. 57 da Lei n.º 8.666/93, poderiam se estender por longo período e, assim, “a exigência temporal de experiência mínima no mercado do objeto também é, em princípio, compatível com o dispositivo legal há pouco mencionado, já que o tempo de atuação é critério relevante para avaliar a solidez do futuro fornecedor e, com isso, assegurar boa execução do objeto”. Desse modo, o “estipulado prazo de três anos de atuação no mercado (...) é compatível, dada a natureza contínua dos serviços em questão, com o prazo máximo de 60 meses autorizado pelo inciso II do art. 57 da Lei 8.666/1993”. Com base nos fundamentos apresentados pelo relator, deliberou o Plenário pela improcedência da representação. (TCU. Acórdão nº 2.939/2010. Plenário. Min. Rel. Aroldo Cedraz) (grifou-se)
O Superior Tribunal de Justiça, por sua vez, também se posicionou favoravelmente à exigência de quantitativos e prazos mínimos:

“2. Não se comete violação ao art. 30, II, da Lei nº 8.666/93, quando, em procedimento licitatório, a Administração Pública edita ato visando a cercar-se de garantias o contrato de prestação de serviços de grande vulto e de extremo interesse para os administrados.

3. Tendo em vista o elevado montante dos valores objeto de futura contratação, é dever do administrador público realizar todas as etapas do processo seletivo do prestador de serviço com grande cautela, pautando-se rigorosamente pelos preceitos legais aplicáveis, especialmente o art. 30, § 1º, da Lei nº 8.666/93, e outros pertinentes.

4. "O exame do disposto no art. 37, XXI, da Constituição Federal, em sua parte final, referente a "exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações" revela que o propósito aí objetivado é oferecer iguais oportunidades de contratação com o Poder Público, não a todo e qualquer interessado, indiscriminadamente, mas, sim, apenas a quem possa evidenciar que efetivamente dispõe de condições para executar aquilo a que se propõe" (RMS nº 13.607/RJ, 1ª Turma. Rel. Ministro José Delgado, 02/05/2002, DJ de 10.06.2002). (grifou-se)

Ademais, a exigência de 03 (três) anos de experiência, encontra respaldo no Acórdão 1214/2013, do Tribunal de Contas da União, pois foi constatado, por estudo do SEBRAE que o tempo médio de vida das empresas de pequeno porte no mercado não ultrapassa os três anos de existência, conforme explanado no item III.b.3 do referido Acórdão, confirmado na recomendação final no item 9.1.13 do mesmo Acórdão:

III.b.3 - Experiência mínima de 3 anos

121. Observe-se, ainda, que o mesmo art. 30, inciso II, da Lei 8.666/93, autoriza expressamente a administração a exigir da licitante a comprovação de que já executou objeto compatível, em prazo, com o que está sendo licitado. De acordo com o art. 57, inciso II, dessa Lei, os contratos para prestação de serviços de forma contínua poderão ser prorrogados por até sessenta meses. Nesse sentido, compreendemos pertinente que a exigência relativa a prazo possa ser feita até o limite das prorrogações sucessivas. 

122. Não obstante a autorização legal, verifica-se que a Administração não fixa exigência relativa a prazo nas licitações e contrata empresas sem experiência, as quais, com o tempo, mostram-se incapazes de cumprir o objeto acordado.

123. Pesquisa apresentada pelo SEBRAE-SP demonstra que em torno de 58% das empresas de pequeno porte abertas em São Paulo não passam do terceiro ano de existência. Esse dado coaduna com a constatação da Administração Pública de que as empresas estão rescindindo, ou abandonando, os contratos, antes de completados os sessenta meses admitidos por lei. 

124. Portanto, em relação ao prazo, a proposta do grupo é a comprovação de experiência mínima de três anos na execução de objeto semelhante ao da contratação.
(...)

9.1.13 seja fixada em edital, como qualificação técnico-operacional, a obrigatoriedade da apresentação de atestado comprovando que a contratada tenha executado serviços de terceirização compatíveis em quantidade com o objeto licitado por período não inferior a 3 anos;
Ressalte-se, que em razão dos inúmeros casos constatados de irregularidades na prestação de serviços contínuos em diversos Órgãos da Administração Pública, em todas as esferas, o Tribunal de Contas da União, por intermédio do Acórdão 1214/2013, reconhecendo à problemática envolvendo a contratação de mão de obra terceirizada, adicionou essas exigências que devem ser observadas pelos gestores públicos. Em muitas ocasiões, quando não existiam essas exigências, empresas inexperientes, com atestados de procedência duvidosa, entre outras irregularidades, venciam as licitações, prejudicando as empresas experientes e que apresentavam proposta de preço exequível e séria, prejudicando também a isonomia e a competitividade.
Salienta-se ainda, que nem sempre o menor preço é o melhor preço; o melhor preço é o preço exequível, feito sem o ânimo da empolgação que envolve a modalidade pregão; o melhor preço deve ser responsável e capaz de cobrir as despesas diretas e indiretas do contrato.
Observa-se, contudo, que algumas empresas não tem tido o cuidado e o respeito em ofertar lances no pregão e o fazem de forma irresponsável, pelo puro capricho de vencer a licitação. Porém, no momento da execução do contrato, atrasam salários, não pagam o vale alimentação, o vale transporte, não entregam o uniforme dos empregados e nem recolhem o Fundo de Garantia por Tempo de Serviço – FGTS, entre outras irregularidades.
Desta forma, entendeu-se perfeitamente legítimas as exigências do Edital do referido pregão, haja vista a necessidade em resguardar a Administração de empresas sem a experiência e a solidez no mercado exigida para o objeto pretendido.
Ademais, Ressalte-se, por fim, que este Órgão passou a adotar os modelos dos Editais do Tribunal de Contas da União e do Tribunal de Contas do Estado do Paraná, que recentemente fez um pregão eletrônico nº 005/2015 nesses moldes.
Sendo assim, essa Administração optou por tais exigências levando em consideração os princípios da razoabilidade e proporcionalidade, da competividade, dentre outros, visando à obtenção da proposta mais vantajosa para a Administração, sem se abster de garantir e proporcionar uma melhor segurança em relação à futura contratação, resguardando dessa forma o interesse público, através da averiguação das condições de capacidade técnica dos interessados em participar da licitação. 
IV – DECISÃO 

Por todo o exposto, a Pregoeira decide receber o presente recurso, dada a sua tempestividade, para, no mérito negar provimento ao mesmo, mantendo-se a inabilitação da empresa MAG PR – ASSEIO E CONSERVAÇÃO LTDA. 

Dê-se ciência do ora decidido, pelos meios de divulgação admitidos em lei.

Pinhais, 25 de janeiro de 2016.
ORIGINAL ASSINADO
	PAULA GONÇALVES JEDYN

Pregoeira




De acordo:

_____________________________
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