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Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina

PREGÃO N. 38/2011

PROTOCOLO N. 42.406/2011


ASSUNTO: 
Contratação de entidade para organizar, planejar e executar concurso público.
Senhor Secretário de Administração e Orçamento:

Ao final da sessão pública referente a este Pregão, houve a manifestação de intenção de recurso por parte da empresa AOCP – ASSESSORIA EM ORGANIZAÇÃO DE CONCURSOS PÚBLICOS LTDA., em consonância com o art. 4º, XVIII, da Lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002, e o art. 26 do Decreto n. 5.450, de 31 de maio de 2005. 

Tempestivamente, a empresa apresentou as razões do recurso, consoante alegado na sessão. Por isso, esta Pregoeira decide receber o recurso apresentado pela referida empresa. 

Passa-se à análise da intenção e das razões de recurso interpostas pela AOCP – ASSESSORIA EM ORGANIZAÇÃO DE CONCURSOS PÚBLICOS LTDA. no Sistema. A intenção de recorrer se deu nos seguintes termos:

1 - Preço inexequível, a considerar o número previsto de inscritos e os orçamentos prévios constantes no edital 38/2011. 2 - Atestado de capacidade técnica incompatível com o serviço a ser realizado em quantidade e complexidade.

Nas razões do recurso, a Recorrente demonstrou seu inconformismo com a indefinição do número de inscritos que, segundo ela, impossibilita uma análise adequada da exequibilidade do preço ofertado pela empresa vencedora, conforme transcrito abaixo:

Da análise do edital a Recorrente deparou-se com séria irregularidade na forma de definição do preço, haja vista a inexistência de previsão de inscritos, razão que lhe motivou a impugnar o edital. Contudo, não obstante as considerações apresentadas quanto a modalidade de licitação adotada e ausência de critérios que pudessem balizar a composição da proposta e que conferrisse isonomia e segurança a todos os licitantes interessados, a impugnação não foi acolhida, permanecendo o edital inalterado. 

[...]

Dessa forma, embora a inexistência de estimativa de inscritos, os valores orçados e divulgados pelo TER/SC estavam dentro do parâmetro de contratos firmados pelos Tribunais, a exemplo, o contrato firmado pelo TRE/RS com a Fundação Carlos Chagas, no qual o valor para execução de concurso para até 40.000 inscrições foi de R$ 1.985.000,00 (um milhão, novecentos e oitenta e cinco mil reais) mais o valor de R$ 38,80 (trinta e oito reais e oitenta centavos) pelo candidato excedente.

[...]

Dessa forma, cumpre destacar que o valor cotado pela Administração Pública em processo administrativo atrela-se à decisão da mesma quanto a decisão sobre a exequibilidade ou inexequibilidade das propostas ofertadas. Portanto, da simples divisão do valor proposto pela empresa Pontua pela quantidade estimada de 45 mil inscritos (previsão estimada pela Recorrente, com base em seu conhecimento de mercado) tem-se o valor médio e irrisório de R$ 15,44 (quinze reais e quarenta e quatro centavos) por inscrito, ou seja, muito abaixo dos valores de mercado. Ainda assim, caso se considerasse apenas a quantidade de candidatos já inscritos (33.106) o valor médio da taxa de inscrição seria de R$ 20,99 (vinte reais e noventa e nove centavos), também muito abaixo dos valores usuais.

Para corroborar seu entendimento a Recorrente citou os artigos 44 e 48 da Lei de Licitações, bem como o acórdão TCU n. 697/2006 – Plenário, cujo Relator foi o Ministro Ubiratan Aguiar, que versa sobre a aplicação desses artigos às licitações que não tenham como objeto obra ou serviço de engenharia. 

E, criticando a análise da exequibilidade do melhor preço realizada durante o certame, citou trechos da resposta da Pregoeira à impugnação apresentada pela AOCP, alegando que:

Portanto, conforme os próprios dizeres da Pregoeira, o exame da exequibilidade seria feito através de comparativos com o orçamento da Administração, os valores propostos pelas empresas e, ainda, com os preços de mercado. Contudo, data venia, tal exame de exequibilidade não parece ter sido feito em momento algum, tendo em vista que o preço proposto foi imediatamente aceito pela Pregoeira, sem que fosse solicitadas planilhas de composição de custo, conforme disposto nos itens 7.2.1 e seguintes do edital. Observa-se que dos valores finais da etapa de lances, seis empresas tiveram suas propostas muito abaixo do valor estimado pelo TRE/SC, além destas empresas serem menores e com menor experiência de mercado.

[...]

Portanto, considerando a experiência das empresas na estimativa de candidatos, bem como a quantidade predeterminada de inscritos, requer-se o exame atento ao preço proposto, à luz dos preços de mercado e, principalmente, em relação aos valores estimados pela Administração, uma vez que o preço da Recorrida corresponde a 59% do valor estimado do contrato, infringindo o §2º, artigo 48 da Lei 8.666/93.Outrossim, resguardando-se a isonomia do certame, é salutar que se questione o número de inscritos previstos por cada um dos licitantes, evitando desagradáveis surpresas no futuro. 

[...]

Insta ainda mencionar que, quando a Administração Pública aceita contratar propostas com valores incompatíveis com o serviço a ser prestado, a mesma é que será a maior prejudicada, uma vez que o Contratado não conseguirá produzir os resultados esperados, correndo risco de perda da avaliação ou então, busca alternativas para diminuir seu custo, reduzindo a qualidade do serviço, sonegando impostos e criando outros entraves para a Administração.

A Recorrente mencionou, ainda, a anulação dos Concursos realizados pelos TRE-RS e TRE-SC. E afirmou que os custos com a execução do serviço objeto do contrato só aumentam na medida em que há a elevação do número de candidatos inscritos e que, por isso, o preço ofertado pela empresa vencedora é insuficiente para a execução do contrato.

Questionou também o arbítrio das empresas licitantes para a formulação de suas propostas e acrescentou que a empresa Sarmento Concursos propôs um valor maior, considerando, segundo a Recorrente, a experiência adquirida com o concurso anterior:

Ressalta-se ainda, que neste pregão, a empresa Sarmento Concursos propôs um valor maior, considerando provavelmente a experiência adquirida com o concurso anterior, sabendo os custos e os riscos que envolvem a presente contratação. Veja-se que o arbítrio conferido a cada empresa para avaliação da estimativa de inscritos, além de poder comprometer a realização do concurso, uma vez que não se sabe exato pra qual quantidade de inscritos seria o valor ofertado, também compromete a apreciação, por parte do TRE, da exequibilidade das propostas.

Observou, ainda, que: 

[...] a desclassificação de propostas com preços inexeqüíveis é a forma legal atribuída a Administração Pública, para salvaguardar os interesses do Erário, evitando a elevação dos custos com o gerenciamento e fiscalização do contratado, bem como o prejuízo de uma possível anulação do concurso.

Acerca de sua proposta, informou que até mesmo o seu  próprio preço, estimado para uma quantidade aproximada de 45.000 inscritos, poderia se tornar inviável, caso o número de inscritos ultrapassasse a previsão da  Recorrente.

E solicitou que fosse exigida das seis primeiras empresas classificadas a apresentação de planilha de composição de custos:

Com isto, pede-se que sejam solicitadas planilhas de custos dos seis primeiros licitantes, analisando-se a exequibilidade dos preços ofertados e, caso se constate a inviabilidade, que as propostas sejam desclassificadas.

Acerca da qualificação técnica da empresa vencedora, a Recorrente sustentou que:

[...] não houve adequada avaliação do fator experiência técnica. Isto porque, bastou a apresentação de um atestado de capacidade técnica comprovando a organização de concurso público municipal, onde se aplicou provas para cargo de nível superior (bacharel em direito) e ainda, provas para cargo de nível médio, para restar demonstrada a capacidade técnica do licitante para organização de concurso público para mais de 40 mil inscritos. [...] Ademais, quase todos os concursos que se organiza possuem cargos de nível médio e superior em Direito. Dessa forma, questiona-se se um atestado organizado para um Município que atingisse o número total de 1.000 (mil) inscritos seria suficiente para comprovar experiência técnica para organizar o concurso público deste Tribunal. Sinceramente, nos parece completamente absurda tal afirmação! Seria necessário, no mínimo, a comprovação de organização de concurso para os 33.106 candidatos já inscritos.

E, por último, requereu:

Ante o exposto, pede-se respeitosamente que este recurso seja julgado totalmente procedente, a fim de que seja reformada a decisão proferida, requerendo seja solicitado o envio das planilhas de custo das primeiras seis licitantes, nos termos do item 7.2.2 e que, após o julgamento da inexequibilidade, sejam DESCLASSIFICADAS, por serem bem inferiores ao preço estimado pela Administração e também, inferiores aos praticados no mercado, nos termos do inc. II, art. 48 da Lei 8.666/93.

A empresa FUNDAÇÃO BIO-RIO  apresentou contrarrazões dentro do prazo legal, por meio do Sistema Comprasnet, manifestando sua concordância com os termos das razões apresentadas pela AOCP numa única questão:

O único ponto que concordamos é que faltou ao edital maior precisão nos pontos técnicos que poderiam determinar quem tem mais ou menos capacidade logística e operacional. Neste ponto a AOCP aponta como ponto de avaliação o atestado (sabesse lá como foi o concurso) realizado em mais cidades simultaneamente quando o que se deve avaliar e o processo e seu desenrolar com confrontação se for o caso com os clientes que contrataram os serviços das empresas.

E requereu:

8.1 – Que seja de fato verificado se a empresa definida como aceita no pregão tem de fato condição técnica de executar o serviço definido detalhadamente no edital de licitação. Caso não comprove seja desclassificada.
8.2 – Que as empresas que não podem licitar com os TRE’s sejam consideradas desclassificadas previamente.

A empresa PONTUA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM CONCURSO LTDA. também apresentou contrarrazões dentro do prazo legal, por meio do Sistema Comprasnet, defendendo-se das alegações da Recorrente.

É o relatório.

Acerca da modalidade de licitação escolhida pela Administração, cumpre esclarecer que, conforme relata a própria Recorrente, a questão já foi objeto de impugnação, a qual foi claramente respondida pela Pregoeira então designada:

Quanto à modalidade escolhida, cabe registrar que a Lei de Licitações, prevendo os tipos de licitações, dispôs que as do tipo Técnica e Preço serão utilizadas para serviços de natureza predominantemente intelectual (art. 46). Em que pesem os argumentos apresentados pela Impugnante, há que se ponderar que, embora a elaboração das provas a serem aplicadas tenha tal natureza, os serviços de organização, planejamento e execução de concurso público constituem conjunto de atividades de diversas áreas que envolvem outras competências que não exclusivamente aquela intelectual estabelecida pela legislação, como, por exemplo, locação de espaços para a aplicação das provas, contratação de fiscais, serviços gráficos, logística de transporte, dentre outras. Cumpre registrar, ainda, que outros órgãos, além deste Tribunal Eleitoral, também optaram por utilizar o pregão como modalidade licitatória para a contratação de empresa para a realização de concurso público.

Da mesma forma, a questão relativa à ausência de previsão de números de inscritos no instrumento convocatório também já foi objeto de impugnação, tendo a Pregoeira respondido que:

[...] as empresas deverão estimar o número de candidatos com base no conhecimento de mercado. Isso se dá por ser muito mais verossímil a informação prestada por empresas do ramo, que são conhecedoras do mercado – especialistas, nos dizeres do edital – do que pelo TRESC, que não tem experiência na realização direta de um concurso. Ressalta-se, novamente, que as empresas participantes do Pregão, quando convocadas, terão de comprovar sua experiência prévia em prestação de serviço semelhante ao licitado. Dessa forma, cabe às empresas licitantes avaliar seus custos e os riscos inerentes à prestação do serviço para elaborar suas propostas, tomando por base as experiências anteriores na realização de concursos semelhantes. [...] é mesmo impossível prever o número exato de candidatos que se inscreverão para o concurso que será realizado, sendo, por isso, essenciais a experiência e o conhecimento de mercado das empresas licitantes. Nesse sentido, dispôs o edital sobre a necessidade de serem considerados pré-inscritos os candidatos provenientes do Concurso Público n. 1/2009 deste Tribunal, os quais totalizam 33.106. Assim, as licitantes devem considerar tal quantitativo como parâmetro inicial para a composição de seus custos. [grifou-se]

Assim, embora a Administração não tenha fixado a quantidade exata de inscritos, esta disponibilizou no edital o quantitativo total de inscrições que teve o Concurso TRESC n. 1/2009, a fim de que esse número servisse de base para a composição de custos pelas empresas interessadas em participar do Pregão n. 38/2011. 

Desarrazoada, então, a afirmação da Recorrente de que a Pregoeira deveria questionar o número de inscritos previsto pelos licitantes, visto que o objeto da licitação é a execução do concurso público, independentemente da quantidade de inscrições efetuadas. 

Acerca da alegada inexequibilidade da proposta da empresa vencedora e da afirmação de que o exame de exequibilidade não foi efetuado pela Pregoeira, chama-se a atenção para o fato de que quatro empresas lançaram valores próximos, havendo disputa entre elas até o momento do encerramento da etapa de lances, o que comprova a adequação do preço às condições do mercado. As empresas que disputaram o primeiro lugar na classificação foram:

10.930.472/0001-05 PONTUA LTDA.          – R$ 695.000,00

31.165.384/0001-26 FUNDAÇÃO BIO-RIO – R$ 697.000,00

12.423.388/0001-12 LEGITIMU’S LTDA.     – R$ 698.999,00

02.251.301/0001-13 CKM SERVIÇOS         – R$ 698.999,99

Na sequência, constata-se que as demais propostas são crescentes, sem que haja grandes intervalos entre as quatro seguintes: R$ 714.000,00 (CONSULPLAN); R$ 729.000,00 (FEPESE); R$ 816.079,30 (AOCP); R$ 878.878,99 (INSTITUTO MOVENS).

Ademais, incumbe trazer à colação os ensinamentos de Marçal Justen Filho:

O pregoeiro não é titular de competência discricionária para avaliar a viabilidade da execução de certa prestação ofertada por um particular. Lembre-se que a temática da inexeqüibilidade sempre atormentou a Administração Pública e, mesmo nas licitações na Lei n.º 8.666, não se encontrou fórmula satisfatória para enfrentar o problema. A ressalva é relevante porque, nas demais modalidades licitatórias, a comissão de licitação dispõe de tempo e recursos materiais para promover diligências orientadas a apurar a viabilidade da execução da proposta. Não obstante isso, sempre se aponta a ausência de suficientes informações para uma conclusão séria e motivada da comissão, mesmo quando o procedimento comporta investigações mais aprofundadas. A situação do pregoeiro é muito pior: tem o dever de decidir de imediato, sem possibilidade de exame maior acerca da estrutura de custos do licitante. Nem lhe é possível promover qualquer diligência. A escolha acerca do limite mínimo de exeqüibilidade, fundada em avaliações subjetivas, retrataria inevitável juízo arbitrário do pregoeiro. Isso seria incompatível com a natureza da atividade administrativa num Estado Democrático de Direito.

[....] A natureza do pregão exige que os licitantes formulem lances sucessivos, até a obtenção de uma oferta que não fosse superada pelos demais interessados. Para que tal possa ocorrer, é impossível fixar limite mínimo objetivo para os lances.
 [grifou-se]

Assim, considerando a inexistência, no edital, de limites mínimos para a apresentação de lances – como não poderia deixar de ser, por não haver previsão legal para tanto –, e a ausência de indícios de que os valores cotados sejam inexequíveis, reforçado pelo fato de que quatro empresas deram lances muito próximos, entende esta Pregoeira que não há fundamento para desclassificar a proposta apresentada pela empresa PONTUA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM CONCURSOS LTDA. para este Pregão.

Reforça-se esse entendimento, trazendo-se a lume o valor do Contrato n. 120/2008, firmado entre o TRESC e a empresa CONSULPLAN – Consultoria e Planejamento em Administração Pública de Muriaé Ltda., cujo objeto foi a prestação de serviços técnicos especializados de organização, planejamento e execução de concurso público para o provimento de 1 vaga de cargos de Analista Judiciário – Área de Apoio Especializado – Engenharia e de 13 vagas de Técnico Judiciário – Área de Apoio Especializado – Programação de Sistemas, incluindo todo o material necessário: R$ 69.900,00, portanto, MUITO inferior ao valor proposto pela empresa PONTUA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM CONCURSOS LTDA.  no Pregão em tela, que tem objeto semelhante ao do Pregão que deu origem ao Contrato n. 120/2008. 

Registra-se também que o preço proposto pela empresa que venceu a licitação para a execução do concurso n. 1/2009 (R$ 211.800,00)  também  foi muito inferior ao proposto pela PONTUA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM CONCURSOS LTDA. e, ao contrário do alegado pela Recorrente, o valor do contrato não foi a causa da anulação do concurso n. 1/2009, uma vez que este foi executado, embora tenha apresentado falhas na sua organização.

Sobre o preço proposto no Pregão, a empresa PONTUA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM CONCURSOS LTDA. tece as seguintes considerações em suas contrarrazões:

O objetivo final de um procedimento licitatório é busca da melhor proposta dentre aquelas ofertadas pelos licitantes, no intuito de dar condições à Administração Pública de contratar a empresa que apresente a proposta mais vantajosa, assegurando o Princípio da Prevalência do Interesse Público sobre o Privado. [...] Todavia, não há como se considerar que o valor de R$ 695.000,00 (seiscentos e noventa e cinco mil reais), com o qual a recorrida venceu a licitação é irrisório, ao contrário, percebe-se que, entre o 1º e 5º colocados os valores são muito semelhantes. Outrossim, no próprio edital de licitação, constam orçamentos de três empresas para a realização do concurso, onde a variação dos preços existentes entre elas gira em torno de R$ 300.00,00 (trezentos mil reais), sendo que, por óbvio, num concurso desse porte, o que varia, de uma empresa para outra, é o valor do lucro pretendido por cada uma. [...] Aliás, observe-se que a eliminação de ofertas de valor reduzido pode configurar, por si só, uma ofensa aos princípios da competição leal. Num sistema capitalista, os agentes econômicos são livres para formular propostas e, ao longo da competição pela clientela, promover a redução contínua de seus preços. Logo, impedir uma prática essencial ao capitalismo caracteriza uma distorção do processo de competição, em que se pretende impedir a obtenção de contratação por aquele que formula a proposta de menor valor, o que é de interesse da Administração.

Assim, considerando a acirrada disputa havida durante o Pregão, os valores anteriormente contratados pelo TRE-SC para a execução de serviços semelhantes, bem como todos os preços que compuseram a planilha de custos anexa ao edital, a Pregoeira realizou a aceitação da proposta da empresa PONTUA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM CONCURSOS LTDA. 

Cumpre esclarecer, então, que não foi exigida a apresentação de planilhas de composição de custos ou de esclarecimentos complementares a empresa vencedora – subitem 7.2.2 do edital –, porque o referido subitem somente se aplica quando a Pregoeira verifica a existência de indícios de inexequibilidade, o que não ocorreu na licitação em tela.

É importante ressaltar, ainda, que a empresa é responsável pela execução total e satisfatória do serviço contratado, sob pena de aplicação das penalidades estabelecidas nas Leis n. 10.520/2002 e 8.666/1993, não podendo, com a finalidade de reduzir custos, descumprir as obrigações contratuais previamente definidas. O pleno cumprimento dessas obrigações pela Administração será averiguado por meio da fiscalização do contrato. 

A Recorrente alegou também o descumprimento do art. 48, § 1º, da Lei n. 8.666/1993, qual seja:

Art. 48. Serão desclassificadas:
[....]

§ 1º Para os efeitos do disposto no inciso II deste artigo consideram-se manifestamente inexeqüíveis, no caso de licitações de menor preço para obras e serviços de engenharia, as propostas cujos valores sejam inferiores a 70% (setenta por cento) do menor dos seguintes valores: 
a) média aritmética dos valores das propostas superiores a 50% (cinqüenta por cento) do valor orçado pela administração, ou 

b) valor orçado pela administração. [grifou-se]
Contudo, referido dispositivo trata de licitações para obras e serviços de engenharia.

A fim de embasar seu pleito, a Recorrente cita manifestação do Ministro Ubiratan Aguiar em seu Voto no Acórdão TCU n. 697/2006 – Plenário, no sentido de ser possível a previsão da fórmula instituída pelo § 1º do art. 48 da Lei n. 8.666/1993 nos editais licitatórios:

8. Quanto ao critério para desclassificação de proposta considerada inexeqüível, foi fixado no edital aquele definido no art. 48, inciso II, § 1°, da Lei n° 8.666/93. Entendeu a unidade técnica, em função da literalidade do mencionado § 1°, que tal critério somente poderia ser aplicado nas licitações de menor preço para serviços e obras de engenharia. Correta a interpretação da instrução, haja vista o teor do dispositivo: “§ 1° Para os efeitos do disposto no inciso II deste artigo consideram-se manifestamente inexeqüíveis, no caso de licitações de menor preço para obras e serviços de engenharia, as propostas cujos valores sejam inferiores a 70% (setenta por cento) do menor dos seguintes valores: (...)”. Contudo, entendo que outros aspectos merecem ser sopesados para que se verifique a possibilidade da aplicação do referido dispositivo aos casos de contratação de outros tipos de serviço.

9. A desclassificação de propostas em razão de preço tem por objetivo evitar que a administração contrate bens ou serviços por preços excessivos, desvantajosos em relação à contratação direta no mercado, ou inexeqüíveis/irrisórios, que comprometam a satisfação do objeto almejado com conseqüências danosas à administração.

10. No que se refere à inexeqüibilidade, entendo que a compreensão deve ser sempre no sentido de que a busca é pela satisfação do interesse público em condições que, além de vantajosas para a administração, contemplem preços que possam ser suportados pelo contratado sem o comprometimento da regular prestação contratada. Não é objetivo do Estado espoliar o particular. Por outro lado, cabe ao próprio particular a decisão acerca do preço mínimo que ele pode suportar.

11. Assim, no contexto da definição de critério para aferir inexeqüibilidade de preço, julgo que não há prejuízo à transparência e à lisura do certame valer-se dessa fórmula definida no art. 48, inciso II, § 1°, da Lei n° 8.666/93, ainda que para outras contratações de menor preço que não as relativas a serviços e obras de engenharia, uma vez que constitui mais um instrumento para verificação da exeqüibilidade do preço. Na verdade, esse dispositivo conduz a uma presunção relativa de inexeqüibilidade de preços. Isso porque sempre haverá a possibilidade de o licitante comprovar sua capacidade de bem executar os preços propostos, atendendo satisfatoriamente o interesse da administração. [grifou-se]
Depreende-se do excerto, pois, que, no entendimento do Ministro, a utilização da fórmula definida no art. 48, § 1º, da Lei n. 8.666/1993 pode consistir em mais um instrumento para a verificação da exequibilidade do preço, podendo-se chegar apenas a uma presunção relativa de inexequibilidade, havendo sempre a possibilidade de ser comprovada a capacidade de o licitante executar o serviço no preço proposto. 

No caso do presente pregão, o edital – que é a norma que rege este certame – não previu essa fórmula para a aferição da exequibilidade, não podendo, pois, ser utilizada, sob pena de afronta ao princípio da vinculação ao instrumento convocatório, insculpido no art. 3º da Lei de Licitações.

E, mesmo que esse critério estivesse previsto no edital, o valor cotado pela empresa vencedora ainda seria considerado exequível, pois, de acordo com os ensinamentos do jurista Marçal Justen Filho, a regra contida no parágrafo primeiro do artigo 48 da Lei n. 8.666/1993 deve ser aplicada da seguinte forma:

Para aplicar a regra, é necessário examinar o valor orçado pela Administração. Presume-se que propostas inferiores a 70% do preço orçado pela Administração são inexequíveis. Mas há outro limite, apurável a partir das propostas dos licitantes. Tomam-se as propostas inferiores ao valor orçado pela Administração. Consideram-se apenas aquelas que sejam superiores a 50% do valor orçado e produz-se sua média aritmética. Serão desclassificadas as propostas que forem inferiores a 70% dessa média. [...] É que prevalecerá o limite mais baixo dos dois indicados nas alíneas do § 1º.
 [grifou-se]

Calculando-se, então, o limite de exequibilidade de acordo com a regra da alínea “a” do parágrafo primeiro do artigo 48, chega-se ao valor de R$ 577.529,03, ou seja, preço inferior ao que foi aceito pela Pregoeira (R$ 695.000,00).

Sobre o questionamento relativo ao arbítrio das empresas para a formação de suas propostas, salienta-se que as licitantes são mesmo livres para a elaboração destas, porém também são inteiramente responsáveis pelas propostas e lances inseridos no Sistema, conforme o disposto no subitem 4.5 do edital. Dessa forma, as licitantes devem considerar todos os custos decorrentes da execução do serviço objeto da licitação para a formação da proposta a ser ofertada.

E, quanto à alegação de que os custos com a execução do serviço só aumentam na medida em que aumentam o número de inscrições, colaciona-se trecho da resposta da Pregoeira à impugnação proposta pela AOCP:

[...] a licitante deve desenvolver estratégias com vistas à gestão dos seus custos, com base em seu necessário conhecimento dos serviços que envolvem o objeto da licitação e em sua experiência, observando, apenas como exemplo, previsão de remuneração para os fiscais que permita eventual redução, caso o número de inscritos supere sua estimativa e exija a contratação de outros fiscais. Há que se registrar, ainda, que a realização do objeto deste certame envolve custos que são únicos, ou seja, independem do quantitativo de candidatos, tendo-se a elaboração das provas, como maior exemplo. Por outro lado, há serviços envolvidos que, de modo inverso, têm seu custo reduzido em face do maior número de candidatos, como é o caso dos serviços gráficos para reprodução de cadernos de provas e folhas de resposta.

Cabe ressaltar as considerações da FUNDAÇÃO BIO-RIO, em suas contrarrazões, no que diz respeito aos custos fixos e variáveis com a execução do serviço objeto da licitação:

2.3 – A empresa não esclarece o que é custo fixo e o que é custo variável nas nossas propostas para execução dos serviços de organização de concursos. Se esclarecesse a Sra. Pregoeira veria que o custo fixo é diluído com o aumento de candidatos o que torna o preço final menor para maiores quantitativos. 2.4 – Esta empresa alega tem capacidade de estimar de forma cabal o número de inscritos homologados que será clientela deste concurso como se as demais não tenham capacidade técnica ou experiência para tal daí sua atitude de tentar confundir a pregoeira como se outros números não possam vir a se viabilizar inclusive com valores menores dos que eles prevêem.

Analisam-se a seguir as questões reativas à qualificação técnica da empresa PONTUA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM CONCURSOS LTDA., apontadas pela Recorrente e pela FUNDAÇÃO BIO-RIO.

A Recorrente afirmou que não houve adequada avaliação da capacidade técnica da empresa vencedora, no entanto, durante a sessão, foram solicitados pela Pregoeira – e devidamente apresentados pela PONTUA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM CONCURSOS LTDA. – todos os documentos necessários a sua habilitação, previstos no item VIII do edital, inclusive atestado de capacidade técnica comprovando a realização de concurso público para cargo privativo de Bacharel em Direito e para cargo de nível médio com atribuições equivalentes às especificações contidas no item 2 do Anexo I do Projeto Básico, acompanhado do respectivo Registro de Comprovação de Aptidão expedido pelo CRASC.

Sobre a questão, a empresa PONTUA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM CONCURSOS LTDA. alegou em sua defesa que:

A empresa Pontua Concursos apresentou documentação que atendia a todas as determinações existentes no edital. Os argumentos do recurso, além de inverídicos trazem conceitos e interpretações divorciadas das determinações editalícias, com o intuito deliberado de tumultuar o certame e confundir a comissão de licitação.

Importante ressaltar que, durante a sessão pública, a Pregoeira realizou diligência, a fim de verificar a adequação do atestado de capacidade técnica apresentado pela Recorrida às exigências do edital, tendo registrado em ata que:

Com fundamento no § 3º do art. 43 da Lei n. 8.666/93, procedemos à consulta ao edital do concurso público referido no atestado de capacidade técnica, bem como seus respectivos anexos, a fim de verificar a equivalência de atribuições do cargo de nível médio em relação às especificações previstas no item 2 no Anexo I do Projeto Básico que acompanha o edital deste pregão, o que restou configurada.
Assim, tendo atendido a todas as exigências de habilitação constantes do edital, a empresa PONTUA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM CONCURSOS LTDA.  foi habilitada pela Pregoeira que atuou no certame. 
Note-se que o edital não exigiu número mínimo de inscrições para a aceitação de atestado de capacidade técnica, uma vez que, se fizesse tal exigência, estaria indo de encontro ao que estabelece o art. 30, § 5º, da Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993:

Art. 30. A documentação relativa à qualificação técnica limitar-se-á a: 

[....] 

§ 5º. É vedada a exigência de comprovação de atividade ou de aptidão com limitações de tempo ou de época ou ainda em locais específicos, ou quaisquer outras não previstas nesta Lei, que inibam a participação na licitação. [grifou-se]

O objetivo da exigência constante do subitem 8.3, "c" e “d”, é que a licitante comprove que possui capacidade técnica para desempenhar a atividade objeto do pregão, a qual se verifica pelo fato de a empresa já ter executado tal atividade com êxito. 

Marçal Justem Filho ao tratar das exigências de qualificação técnica operacional ressalta que estas, por restringirem o universo de licitantes, somente se revelam constitucionais quando indispensáveis para garantir um mínimo de segurança à Administração Pública:

Nesse ponto é imperioso destacar que a Constituição autoriza apenas exigências que configurem um mínimo de segurança. Portanto, não se admitem exigências que vão além disso. Logo, a Administração não poderá respaldar seus atos com a invocação de que a exigência amplia sua segurança. É evidente que o máximo de segurança corresponderia ao máximo da restrição. Essa não é a solução autorizada pela Constituição.
 

Logo, em observância ao princípio da isonomia, a Administração não poderia, simplesmente sob o argumento de ampliar ao máximo a segurança da contratação, exigir que os licitantes apresentassem atestado de capacidade técnica comprovando a realização de concurso para um número mínimo de candidatos.

Sobre o tema, colaciona-se manifestação do Ministro Relator Marcos Vinicios Vilaça no Acórdão TCU n. 410/2006 – Plenário:

De acordo com o art. 30, II, da Lei de Licitações e Contratos, o que é exigível numa licitação, no que diz respeito à qualificação técnica das licitantes, é a comprovação da aptidão para desempenho dos serviços de forma pertinente e compatível com o objeto apresentado. No entanto, pela cláusula 9.2.1 b) do Edital, uma empresa que já tivesse prestado o mesmo serviço com o objeto um pouco menor, mesmo que compatível, seria desclassificada. Isso indica uma possibilidade de restrição à competitividade. É entendimento pacífico desta Corte de Contas que as exigências da fase de habilitação técnica devem guardar proporcionalidade com o objeto licitado, não podendo exceder os limites necessários à comprovação da capacidade do licitante a prestar ou fornecer, de forma efetiva, o serviço ou bem desejado. [...] Portanto, as exigências previstas na fase de habilitação não podem ser tais a ponto de impedir a participação daqueles que teoricamente estariam aptos a prestar o serviço ou executar a obra. No dizer de Marçal Justem Filho (Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 9ª edição, pg. 77), “o disposto [no art. 3º, § 1º, inc. I, da Lei 8.666/93] não significa, porém, vedação a cláusulas restritivas da participação. Não impede a previsão de exigências rigorosas nem impossibilita exigências que apenas possam ser cumpridas por específicas pessoas. Veda-se cláusula desnecessária ou inadequada, cuja previsão seja orientada não a selecionar a proposta mais vantajosa, mas a beneficiar alguns particulares. Se a restrição for necessária  para atender ao interesse público, nenhuma irregularidade existirá em sua previsão. Terão de ser analisados conjugadamente a cláusula restritiva e o objeto da licitação. A invalidade não reside na restrição em si mesma, mas na incompatibilidade dessa restrição com o objeto da licitação”. No caso vertente, a exigência de que a licitante tenha executado serviço no mínimo igual ao do objeto do pregão contraria esse entendimento, por impor às interessadas condição que extrapola os critérios razoáveis de seleção, invadindo e ferindo a competitividade do certame. [grifou-se]
Ressalta-se que o número de candidatos ainda não está determinado, o que, além das restrições legais já explicitadas, também impede a estipulação no edital de um número mínimo de inscritos para fins de aceitação do atestado de capacidade técnica, tendo em vista que a previsão no instrumento convocatório de uma quantidade maior de inscrições do que as futuramente realizadas/confirmadas (no caso dos pré-inscritos) seria causa de inabilitações injustificáveis.

Assim, esta Pregoeira decide não dar provimento ao RECURSO apresentado pela empresa AOCP – ASSESSORIA EM ORGANIZAÇÃO DE CONCURSOS PÚBLICOS LTDA., na certeza de que o julgamento deste Pregão deu-se em estrita observância ao edital e ao disposto na legislação vigente, bem como aos princípios norteadores da licitação, entre eles os da legalidade, vinculação ao instrumento convocatório e julgamento objetivo.

Registra-se, por fim, que a empresa CONSULPLAN CONSULTORIA E PLANEJAMENTO EM ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA LTDA. não apresentou intenção de recorrer dos atos praticados na sessão pública, entretanto, enviou mensagem eletrônica para este Tribunal contendo documento por ela denominado  “recurso”.

Verifica-se o que dispõe a legislação acerca da interposição de recurso no pregão eletrônico:

- Decreto n. 5.450, de 31 de maio de 2005 – que regulamenta o pregão, na forma eletrônica:

Art. 26. Declarado o vencedor, qualquer licitante poderá, durante a sessão pública, de forma imediata e motivada, em campo próprio do sistema, manifestar sua intenção de recorrer, quando lhe será concedido o prazo de três dias para apresentar as razões de recurso, ficando os demais licitantes, desde logo, intimados para, querendo, apresentarem contra-razões em igual prazo, que começará a contar do término do prazo do recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos elementos indispensáveis à defesa dos seus interesses.

Assim, a CONSULPLAN deveria ter manifestado intenção de recorrer, de forma imediata e motivada, em campo próprio do Sistema, para que pudesse, também por meio do Sistema, propor suas razões de recurso. Dessa forma, as demais licitantes poderiam visualizar sua intenção e razões de recurso, e teriam a oportunidade de apresentar contrarrazões, o que não ocorreu.

Por isso o documento enviado não será recebido como recurso, todavia – para que não se alegue cerceamento de defesa, e visando resguardar o interesse público, e, principalmente, considerando o dever de autotutela afeto à Administração Pública, que decorre do princípio da legalidade –, decidiu esta Pregoeira avaliar o mérito das alegações, a fim de demonstrar a legalidade da decisão.

A CONSULPLAN alegou basicamente que a empresa vencedora do certame não possui a qualificação técnica necessária para a execução do  objeto da licitação. Sobre isso, cumpre esclarecer que a PONTUA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM CONCURSOS LTDA. cumpriu todos os requisitos de habilitação previstos no item VIII do edital do Pregão n. 38/2011, não havendo, assim, em obediência ao princípio da vinculação ao instrumento convocatório, motivo para sua desclassificação. 
Florianópolis, 18 de julho de 2011.

Juliana Felipe Bartras

Pregoeira
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