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SUPERINTENDÊNCIA ESTADUAL DE LICITAÇÕES - SUPEL
Complexo Rio Madeira - Ed. Curvo 3 -  Rio Jamari 1º Andar

Porto Velho, Rondônia.

Equipe de Licitações ÔMEGA - Tel. (69) 3216-5318

EXAME DE IMPUGNAÇÃO
PREGÃO ELETRÔNICO Nº 464/2017/SUPEL/RO

PROCESSO ADMINISTRATIVO Nº 01.1601.23317-00/2016/SEDUC
OBJETO: “Contratação, pela SECRETARIA DE ESTADO DA EDUCAÇÃO - SEDUC – SEDUC, de empresa especializada na prestação de serviços contínuo de transporte escolar para atender as necessidade dos alunos da rede estadual de educação, residentes na zona rural do município de Presidente Médici,..., conforme especificação completa no Termo de Referência – Anexo I deste Edital.”

IMPUGNANTE: A. T. V. E T. LTDA – ME - CNPJ 01.940.....
A Superintendência Estadual de Compras e Licitações – SUPEL, através da Pregoeira nomeada na Portaria nº 013/GAB/SUPEL, de 02/05/2017, publicada no DOE nº 85, de 09.05.2017, atentando para a IMPUGNAÇÃO ao edital em epígrafe enviada pela empresa acima qualificada, passa a analisar e decidir o que adiante segue:
I – DA ADMISSIBILIDADE

Em 20/11/2017, às 19h58min, licitante supra qualificada impugnou o Edital da licitação em epígrafe, cuja modalidade é o pregão, na forma eletrônica, para o objeto supracitado, regendo a licitação a Lei Federal n.º 10.520/2002, o Decreto Estadual n.º 12.205/2006 e subsidiariamente a Lei Federal n.º 8.666/93 e demais legislação pertinente citadas no preâmbulo do Edital.
O prazo e a forma de impugnação ao edital, bem como a legitimidade do impugnante estão previstos no art. 18 do Decreto Estadual nº 12.205/06, e no item 3 do Edital do Pregão Eletrônico n° 95/2017. Em síntese, respectivamente quanto às normas aqui citadas, o prazo é de até dois dias (úteis) da data fixada para abertura da sessão, que neste caso estava marcada para o dia 23/11/2017, podendo o impugnante ser qualquer pessoa, devendo ser enviado através de e-mail da Equipe de Licitação ou protocolado na sede da SUPEL.
Os requisitos para a impugnação foram preenchidos, no que tange a tempestividade.
II – DAS RAZÕES E ANÁLISE
Parte da impugnação se refere à disposições originárias do Termo de Referência – Anexo I do edital, sendo assim, esta Equipe de Pregão encaminhou o e-mail com a impugnação à SEDUC – Órgão Requisitante da licitação - para análise e manifestação, tendo aquela Secretaria se pronunciado nesses termos:
“II - DAS RAZÕES APRESENTADAS E ANÁLISE 

1) A impugnante tendo interesse em participar da licitação supramencionada, adquiriu o respectivo Edital, conforme documento (anexo). Ao verificar as condições para participação no pleito em tela, deparou-se a mesma com a exigência formulada no 10.7.4, alínea “b” onde há a exigência de comprovação de possuir patrimônio líquido equivalente aos lotes que pretende concorrer. Não se pode olvidar que tal exigência se consagra uma clara restrição a competição, pois as licitantes que tiverem atestados de capacidade técnica que já prestaram o serviço serão desclassificadas por não possuir um patrimônio líquido equivalente a soma dos dois lotes, não há possiblidades de tal exigência, devendo tal item ser reformulado ou retirado do edital supra.
Resposta: Quanto a estes questionamentos, tratam-se de questões constantes apenas no Edita, não sendo de competência desta Secretaria quaisquer posicionamento. Contudo informamos que nova redação foi dada ao Item 10.3.2 meio de Adendo Modificador.

2) No tocante ao item 4.2.1 do Termo de Referência, aduz que os veículos deverão ter no máximo até 15 (quinze) anos de fabricação e o item 4.3 que trata do Motorista.
a) Insta salientar que conforme a Lei Estadual nº 1571 de 2006, que relata sobre tempo de uso dos ônibus, os veículos contratados para transportar estudantes na área urbana não poderão ter mais de 12 anos de uso e os contratados para prestar serviços na área rural não poderão ter mais de 14 anos. Porém é válido ressaltar que cada município que possui regimento próprio sobre tempo de uso de ônibus, contudo não foi aduzido qual a legislação que está sendo utilizada, pois já há lei tramitando no Senado Federal que afirma pela segurança dos estudantes a necessidade dos transportes escolares terem no máximo um tempo de 10 (dez) anos da data da sua fabricação.
Resposta: Em atenção ao apresentado pela empresa, informamos que a Secretaria de Estado da Educação, segue as orientações determinadas na Lei Estadual nº 1571 de 13 de janeiro de 2006, em seu art. 2º.

Art. 2º Os veículos contratados para prestar serviços de transporte escolar na área urbana não poderão ter mais de 12 (doze) anos de uso, e os contratados para prestar serviços de transporte na área rural não poderão ter mais de 20 (vinte) anos de uso, todos em perfeitas condições, sob pena de nulidade do contrato. (grifo nosso)

b) Ressalta-se ainda que no item 4.3 que trata das condições do motorista, não retrata o que afirma a Lei que os condutores dos veículos de transporte escolar devem apresentar previamente a certidão negativa criminal, referente aos crimes de homicídio, roubo, estupro e corrupção de menores. Essa determinação é estabelecida no artigo 329 do CTB, “Todo o processo é acompanhado pelo Ministério Público, o foco de todo o processo de vistoria é alcançar a segurança durante o transporte dos alunos”.
Resposta: Em atenção ao questionamento da empresa, informamos que nova redação foi dada ao Item 4.3, por meio de Adendo Modificador.

3) Ainda analisando o Termo de Referência, no subitem 8.2.2 que trata do início para execução dos serviços, aduz ser de 05 (cinco) dias, a contar da data do recebimento da Ordem de serviço. Contudo, tal prazo é completamente EXÍGUO uma vez que infringe a legalidade da lei que aduz um prazo de 30 (trinta) dias para início das atividades.
Nesse sentido julgou o TJ-BA - Agravo de Instrumento AI 00146863620108050000 BA 0014686-36.2010.8.05.0000 (TJ-BA) Data de publicação: 06/08/2013. 

Ementa: até 05 dias úteis, após a homologação. Dessa forma, ainda que considerado o prazo mais benéfico para a agravada, de 05 dias úteis, verifica-se que o seu termo final foi o dia 28/09/2010. Sendo assim, embora o prazo tenha sido muito exíguo para o vencedor atender o chamamento da administração, bem como exista certa contradição quanto a este prazo, se 03 dias ou 05 dias, o que realmente deixa certa dúvida quanto ao afirmado na inicial do mandamus, restou demonstrado que o processo licitatório, em exame perfunctório, tramitou regularmente, tendo o agravado perdido o prazo para assinar o contrato, motivo pelo qual deve ser reformada a decisão guerreada, mormente porque o mandado de segurança deve ser julgado com celeridade, o que não foi feito, e a manutenção da decisão neste momento somente serve para prejudicar o interesse público, já que o objeto da licitação é um contrato para prestação de serviço de transporte escolar para crianças estudantes de escola pública. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E PROVIDO
Ademais, há divergência na relação do subitem anterior aduzido com o item 9.6 alínea “a”, pois este afirma que o recebimento dos serviços será conforme a alínea “a” PROVISORIAMENTE em até 15 (quinze) dias da comunicação escrita do contrato. Ora como se pode observar há uma total incompatibilidade com os prazos, pois a ORDEM DE SERVIÇOS é normalmente emitida após a assinatura do contrato, nota-se que os prazos encontram-se divergente devendo ser adequado.

Resposta: Percebemos que a empresa entendeu que o prazo de início dos serviços é o mesmo que prazo de recebimento de serviço. Ocorre que são prazos distintos no qual esclarecemos:

· O prazo apresentado no subitem 8.2.2, se trata do “prazo do início dos serviços”, após a empresa ter passado por toda etapa de vistoria, no qual apresenta os veículos e documentações e assinado o contrato, a Contratante imitirá a Ordem de Serviço, no qual a Contratada terá 05 (cinco) dias para iniciar o serviço. 

· O prazo de que se trata o item 9.6 é referente ao recebimento dos “serviços” no que o responsável pelo acompanhamento e fiscalização da execução do mesmo.

4) Em análise ainda no edital e seus anexos, não foi vislumbrado a solicitação de conta vinculada sendo uma das exigências atualmente publicada no DJ-e nº 22, de 04/02/2013, a Resolução do CNJ (Conselho Nacional de Justiça) nº 169, de 31 de janeiro de 2013 que dispõe sobre a retenção de provisões de encargos trabalhistas, previdenciários e outros a serem pagos às empresas contratadas para prestar serviços, com mão de obra residente nas dependências de unidades jurisdicionadas ao Conselho Nacional de Justiça (CNJ).

Resposta: Em atenção ao questionamento da empresa, informamos que está Secretaria de Estado da Educação, não está vinculada ao Conselho Nacional de Justiça, assim não é obrigada a seguir as regras existente na Resolução n° 169-13-CNJ.

5) Importante dizer que não vislumbrou no edital e nem em seus anexos no item que trata dos documento de habilitação a solicitação de alvará de funcionamento, bem como a solicitação de declaração no ato da assinatura do contrato que dispõe os artigos 136, 137 e 138 do CTB, lei 9.503 de 23 de dezembro de 1997 e de acordo com o manual do DETRAN.

Resposta: Informamos que os documentos exigidos no Item 10 e seus subitem, estão de acordo com os exigidos na Lei Federal nº 8.666/93, em atenção aos artigos 136, 137 e 138 do CTB os mesmos estão dispostos no subitem 10.2.4 do Termo de Referência.

6) Ressalta-se ainda há a falta ainda da Planilha de composição de custo pois é necessários para “Serviços contínuos: caracterização”, a Lei n° 8.666/93, em seu art. 57, inc. II, permite aos contratos de prestação de serviços, desde que dotados de habitualidade e essencialidade, a possibilidade de se estenderem para além de seu exercício financeiro, sendo, portanto, uma das exceções ao disposto no caput do referido artigo.

Resposta: Percebe-se que a presente empresa se equivocou ao apresentar tal questionamento, uma vez que se encontra no Anexo III do Termo de Referência a Planilha de Custo de Formação de Preços, planilha está já apresentada junto ao Egrégio Tribunal de Contas de Estado de Rondônia.

Assim, diante das razões de fato e de direito, a Secretaria de Estado da Educação conheceu a impugnação, e decidiu por conceder provimento apenas quanto aos questionamentos 1 e 2”B”, no qual fora emitido Adendo Modificador, esclarecendo os demais itens no decorrer deste documento, mantendo-se os termos e condições do edital e seus anexos, dando-se prosseguimento ao certame licitatório.”
Referente à matéria impugnada quanto à duas questões sobre regras editalícias da exigência de Balanço Patrimonial, contidas os itens 10.7.4 “b” e “b.1”:
A) A licitante reclama sobre divergência na exigência contida no item 10.7.4. “b” do edital e o item 10.3.2 do Termo de Referência, sem delongas, nisto assiste razão ao Impugnante, posto que este último exige 10% quando aquele exige 5% do valor estimado para contratação de Patrimônio Líquido (licitantes constituídas a mais de um ano) ou Capital Social (licitantes constituídas a menos de um ano), bem como, naquele consta “Capital Social Integralizado” e este “Capital Social”. Esclarecemos que estas divergências já foram corrigidas no Adendo Modificador I que está sendo publicado;
B) A outra exigência reclamada pela impugnante recai sobre a exigência do item 10.7.4 “b.1” ao estabelece que “Caso a licitante venha ofertar proposta para dois ou mais LOTES, esta deverá comprovar que possui patrimônio líquido ou capital social equivalente à somatória dos valores para aqueles que apresentar proposta.”.
b.1) Não deve prosperar o entendimento da licitante que baseando-se no art. 3º, inc. I, § 1º da Lei Federal nº 8.666/93 aduz:

“Não se pode olvidar que tal exigência se consagra uma clara restrição a competição, pois as licitantes que tiverem atestados de capacidade técnica que já prestaram o serviço serão desclassificadas por não possuir um patrimônio líquido equivalente a soma dos dois lotes, não há possiblidades de tal exigência, devendo tal item ser reformulado ou retirado do edital supra.”
b.2) Impõe-se o não procedimento da impugnação nesta questão pelas seguintes considerações:

b.2.2) de plano refutamos os argumento “pois as licitantes que tiverem atestados de capacidade técnica que já prestaram o serviço serão desclassificadas por não possuir um patrimônio líquido equivalente a soma dos dois lotes”, pois qualificação técnica não se confunde e nem pode ser comparada com qualificação econômico-financeira, são critérios diferentes estabelecidos pela lei a serem exigidos concomitantemente para que as licitantes interessadas comprovem sua habilitação no certame, ou seja, sua idoneidade e capacitação de sujeito para contratar com a Administração.
A qualificação técnica refere-se aos conhecimentos e habilidades teóricas e práticas para a execução do objeto do contrato, já a qualificação econômico-financeira refere-se à capacidade de suportar econômica e financeiramente a contratação. É assim o disposto do STJ no Recurso Especial nº 950.489 – DF (2007/0108084-6), 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux
, in verbis:
Tal requisito tem cunho acautelatório, buscando a Administração garantia de que a “empresa adjuticatária tenha disponibilidade de recursos financeiros e envergadura econômica para a realização da empreitada, fortalecendo o objeto da licitação contra intempéries econômicas”
b.2.1) da permissão de restrição pela própria lei nº 8.666/93 
“art. 3º ....

§ 1o  É vedado aos agentes públicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes ou de qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 5o a 12 deste artigo e no art. 3o da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991;” (grifamos)
O próprio § 1º, inc. I do art. 3º da LF nº 8.666/93, citada pela impugnante em sua peça, prevê a possibilidade de restrição quando consigna “...impertinente ou irrelevante para o específico para o específico objeto do contrato,...”. Ou seja, todas estas formas de restrição vedadas pela lei serão legais quando forem pertinentes ou relevantes para o objeto do contrato.
Nesse sentido Justem Filho
, em comentário ao inc. I do § 1º assevera “O inciso I do § 1º reprova a adoção de cláusulas discriminatórias que afetem a competição, quando fundadas em critérios não

 pertinentes ou não relevantes para o objeto da contratação.”. 

Ora, a regra imposta no edital e atacada pela impugnante está em total consonância com a lei, a doutrina e a jurisprudência pátria, vejamos:

A regra imposta no edital no item da Qualificação Econômica e Financeira objetiva alcançar segurança na contratação, ou seja, é pertinente e é relevante.
A mencionada Lei 8.666/93 no art. 31 da documentação relativa à qualificação econômico-financeira estabeleceu vários meios possíveis da Administração se cercar de garantias para a contratação almejada, entre elas:

- no art. 2º a permissão de exigência de capital ou patrimônio líquido mínimo e no § 3º estabele o teto máximo que o gestor público poderá exigir;

- e foi ainda mais além o legislador quando no § 4º estabeleceu que a Administração poderá, ainda, exigir “a relação dos compromissos assumidos pelo licitante que importem diminuição da capacidade operativa ou absorção de disponibilidade financeira, calculada esta em função do patrimônio líquido atualizado e sua capacidade de rotação.”
Ou, seja, nesta licitação, caso a SEDUC quisesse poderia ter exigido mais esta garantia, a de que a licitante apresentasse uma relação de compromissos assumidos (em seus contratos em vigor) que importem diminuição da capacidade operativa ou absorção de disponibilidade financeira, calculada esta em função do patrimônio líquido atualizado e sua capacidade de rotação.
Finalizando, corroboram com a legalidade na inserção do item 10.7.4 “b.1”, acima citado, no nosso edital, uma pontual lição doutrinária de Marçal e, como jurisprudência, uma decisão recentíssima do nosso egrégio Tribunal de Contas Estadual:
 “A difusão das licitações por itens, especialmente por meio de pregão, pode gerar problemas peculiares quanto à questão de patrimônio líquido mínimo. Um licitante pode preencher os requisitos relativamente a um item isolado, mas não os preencher caso fossem todos considerados em conjunto. Se a Administração considerar cada item de modo dissociado, o licitante poderá participar e, até mesmo, vencer todos os itens licitados. Mas o somatório do valor dos diversos itens pode superar ao limite da capacitação econômico-financeira do licitante. Afigura-se evidente que não caberá ignorar essa circunstância. Cabe à Administração verificar se o sujeito dispõe de condições econômico-financeiras para executar não apenas o objeto de cada item licitado, mas também os diversos itens tomados em seu conjunto. Assim se impõe não apenas como resultado de uma interpretação sistemática, mas também por força do § 4º do art. 31. É indispensável tomar em vista o conjunto dos encargos assumidos pelo particular para avaliar a sua qualificação econômico-financeira.”

“8. O Corpo Técnico, em judiciosa manifestação (ID 503556), sustentou, com supedâneo em precedente do TCU e em doutrina, que a exigência de qualificação econômicofinanceira deve corresponder ao somatório dos itens vencidos pela licitante, devendo ocorrer a inabilitação para os itens que extrapolarem a capacidade econômica demonstrada.
[...]
5.2) Anular a habilitação (e atos posteriores) da GL Comercial nos itens que superem sua capacidade econômico-financeira, determinando ao Pregoeiro e ao Superintendente que procedam a nova habilitação seguindo a interpretação dada por esta Corte;

[...]

9. O Ministério Público de Contas, por meio do Parecer nº 313/2017-GPCMPC (ID 508848), ratificou in toto a manifestação técnica, opinando, ao cabo, pela parcial procedência da representação e pela determinação à Supel para que “dê continuidade ao certame, promovendo o desfazimento da classificação da empresa G.L. Comercial Eireli ME para os itens que superem sua capacidade econômico-financeira” e para que “ao examinar o cumprimento do requisito de qualificação econômico-financeira pelas demais concorrentes , tenha por parâmetro de aferição o valor correspondente ao somatório de todos os itens que lhes serão adjudicados”. Demais disso, pugnou para que se “adote a mesma medida nos futuros certames, cujo critério de julgamento seja o de menor preço por item, sob pena de aplicação da multa prevista no art. 55, II e IV, da Lei Complementar nº 154/96”.

[...]

15. A leitura atenta do referido art. 31, §4º conduz a essa conclusão. Ora, se mesmo compromissos outros, não relacionados até mesmo com o Poder Público, podem ser ponderados para a aferição da aptidão financeira da licitante, o que não se dirá daqueles compromissos hauridos de uma mesma licitação? De se notar, com efeito, que nem mesmo a interpretação literal está a referendar a tese sufragada pela Supel.

16. Ademais, o Corpo Técnico invocou precedente do TCU que se encaixa como luva no presente caso, o qual se soma à autorizada lição doutrinária reproduzida no relatório técnico e ao precedente deste próprio Tribunal mencionado na Decisão nº 214/17.

17. Posto isso, deve realmente a Supel inabilitar a empresa representada e outras que ostentarem a mesma condição, em relação aos itens cujos valores somados evidenciarem o não atendimento do limite preconizado no edital para o reconhecimento da qualificação econômico-financeira.” (DM-GCPCN-TC 0284/2017 – autos TCE/RO 3069/17)
II – DA DECISÃO
Isto posto, com base nos princípios gerais de licitação, bem como por todo o acima exposto, julgo PROCEDENTE PARCIALMENTE a impugnação, reconhecendo a divergência apontada no item 10.7.4 “b” e as questões reconhecidas como merecedoras de reforma pela SEDUC supracitadas nesta Resposta de Impugnação, entretanto quanto ao sustentado pela Impugnante no ataque ao item 10.7.4 “b1” decido pela improcedência por considerar os temos deste item editalício dentro da legalidade.
Lembrando que as reformas efetuadas pela SEDUC estão no Adendo Modificador I publicado nesta data.
Eventuais dúvidas poderão ser sanadas junto à Pregoeira e Equipe de Apoio, através dos telefones (69) 3216-5366/5318, no e-mail da Equipe supel.omega@gmail.com  ou no endereço sito ao Palácio Rio Madeira, Ed. Rio Pacaás Novos/Edif. Central, 2º Andar, Av. Farquar, n° 2986, B. Pedrinhas, CEP 76.801-470, Porto Velho/RO.
Ciência aos interessados. Publique-se.
Porto Velho, 24 de novembro de 2017.
MARIA DO CARMO DO PRADO
Pregoeira – Equipe ÔMEGA/SUPEL
Mat. 300131839
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