	[image: image1.emf]
	TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SÃO PAULO

Gabinete do Conselheiro Dimas Eduardo Ramalho


	[image: image2.emf]



TRIBUNAL PLENO - SESSÃO: 04/12/2013

EXAME PRÉVIO DE EDITAL

SEÇÃO MUNICIPAL
(M-004)

PROCESSO: TC–002786/989/13-7

REPRESENTANTE:
SINDPLUS ADMINISTRADORA DE CARTÕES, SERVIÇOS DE CADASTRO E COBRANÇA LTDA. – EPP
REPRESENTADA:
PREFEITURA MUNICIPAL DE RIBEIRÃO PRETO

RESPONSÁVEL PELA REPRESENTADA: DARCY DA SILVA VERA - PREFEITA MUNICIPAL
ASSUNTO: REPRESENTAÇÃO CONTRA O EDITAL DO PREGÃO PRESENCIAL Nº 0207/2013, PROCESSO Nº 0819/2013, DO TIPO MENOR TAXA DE ADMINISTRAÇÃO, PROMOVIDO PELA PREFEITURA MUNICIPAL DE RIBEIRÃO PRETO, OBJETIVANDO A CONTRATAÇÃO DE EMPRESA ESPECIALIZADA PARA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS DE ADMINISTRAÇÃO, IMPLEMENTAÇÃO, GERENCIAMENTO E FORNECIMENTO DE 9.377 (NOVE MIL, TREZENTOS E SETENTA E SETE) CARTÕES ELETRÔNICOS DE BENEFÍCIO ALIMENTAÇÃO AOS SERVIDORES DA PREFEITURA MUNICIPAL DE RIBEIRÃO PRETO.

VALOR TOTAL ESTIMADO: R$51.928.908,00 (ESTIMATIVA DOS RECURSOS DISPONIBILIZADOS AOS USUÁRIOS).

ADVOGADOS: RAFAEL PRUDENTE CARVALHO SILVA (OAB/SP Nº 288.403), DANILO DA SILVA PARANHOS (OAB/SP Nº 299.594) E ANA MARIA SEIXAS PATERLINI (OAB/SP N° 125.438).

PROCURADOR DE CONTAS: RAFAEL NEUBERN DEMARCHI COSTA

1. RELATÓRIO
1.1.


Trata-se de representação formulada por SINDPLUS ADMINISTRADORA DE CARTÕES, SERVIÇOS DE CADASTRO E COBRANÇA LTDA. – EPP contra o Edital do Pregão Presencial nº 0207/2013, Processo nº 0819/2013, do tipo menor taxa de administração, promovido pela PREFEITURA MUNICIPAL DE RIBEIRÃO PRETO, objetivando a contratação de empresa especializada para prestação de serviços de administração, implementação, gerenciamento e fornecimento de 9.377 (nove mil, trezentos e setenta e sete) cartões eletrônicos de benefício alimentação aos servidores da Prefeitura Municipal de Ribeirão Preto, que possibilitem a aquisição de gêneros alimentícios "in natura" através de rede de estabelecimentos credenciados, na forma definida na legislação do Ministério de Trabalho e Emprego que regulamenta o PAT – Programa de Alimentação do Trabalhador.

A abertura da sessão pública estava prevista para o dia 16/09/2013.

1.2.


A peticionária insurge-se contra o ato de convocação sustentando a existência de condições que, em seu juízo, comprometem a competitividade e contrariam as normas de regência.
Questiona a exiguidade do prazo de 15 (quinze) dias corridos, contados a partir da assinatura do contrato, previsto no subitem “7.5.3”
, do ato convocatório, para que a contratada providencie o credenciamento da rede formada por 250 (duzentos e cinquenta) estabelecimentos comerciais na Cidade de Ribeirão Preto, contemplando supermercados, hipermercados, armazéns, mercearias, açougues, peixarias, hortimercados, comércio de laticínios e/ou frios, panificadoras e similares.
Afirma que o vencedor ficará a mercê da vontade de terceiros alheios à disputa, quanto ao interesse de se credenciar, o que entende configurar ofensa à Súmula n° 15 desta Corte, privilegiando empresas de grande porte, já detentoras de rede credenciada.
Sustenta que há ilegalidade da exigência de comprovação da qualificação econômico-financeira, na medida em que requisita, conjuntamente, a demonstração de capital social mínimo e garantia contratual de 5% do valor total do contrato, consoante previsto nas cláusulas “7.6.4”
 e “10.3.1”
, do Edital.
1.3.
Nestes termos, a representante requereu que a matéria fosse recebida como Exame Prévio de Edital, com suspensão liminar do procedimento licitatório e, ao final, o acolhimento da impugnação, com a determinação de retificação do instrumento convocatório.
1.4.
Por meio de decisão publicada no D.O.E. em 16 de outubro de 2013, fora determinada a suspensão do andamento do certame e fixado o prazo de 05 (cinco) dias à PREFEITURA MUNICIPAL DE RIBEIRÃO PRETO, para apresentação de suas alegações, juntamente com todos os demais elementos relativos ao procedimento licitatório.

1.5.


A matéria foi submetida ao Egrégio Plenário desta Corte, em sessão de 16 de outubro de 2013, quando fora recebida como Exame Prévio de Edital, sendo referendada a medida cautelar de paralisação do certame, seguindo-se daí os oficiamentos de praxe.
1.6.
Em resposta, a Prefeitura Municipal de Ribeirão Preto, por meio da Procuradora do Município, apresenta suas justificativas; assim, assevera que para a fase de habilitação, quanto à comprovação da qualificação técnica, foi exigida da licitante a apresentação de uma declaração no sentido de que, caso seja vencedora do certame, comprovará possuir na Cidade de Ribeirão Preto uma rede de 250 (duzentos e cinqüenta) credenciados no prazo de até 15 (quinze) dias corridos após a assinatura do contrato.

Afirma que a comprovação de ter a contratada uma rede mínima de 250 estabelecimentos comerciais é exigência para a efetivação da execução do contrato. Cita julgamentos dos processos TC-000402/006/07, TC-008834/026/07, TC-000454/006/07, TC-002478/006/07, TC-040472/026/07 e TC-005314/026/09. 

Assegura que a apresentação de declaração do estabelecimento credenciado não se caracteriza compromisso de terceiro de que trata a Súmula n° 15 desta Corte, mas foi a forma de comprovação do cumprimento pela contratada de demonstrar a rede mínima.
Garante que a representante confunde comprovação da qualificação econômico-financeira para fins de habilitação com garantia para a execução do contrato.

Afiança que a possibilidade de cumulatividade de exigências previstas no artigo 31, da Lei n° 8.666/93, foi consolidada com a Súmula n° 27, deste Tribunal.  

A disposição editalícia do subitem “7.6.4” é alternativa àquela exigida no subitem “7.6.1”, o que não se confunde com a requisição do subitem “10.3.1”, do Edital.

Aduz que não há imposição no Edital de garantia (caução) para participação no certame, embora fosse lícito exigir.
Por fim, requer que seja julgada improcedente a representação.

1.7.
A Chefia de ATJ opina pela procedência da representação.


Garante que o prazo fixado de 15 (quinze) dias para a apresentação dos estabelecimentos credenciados é exíguo.

Afirma que da forma como foram redigidas as exigências dos subitens “7.6.4” e “10.3.1”, do Edital, suscitam dúvidas, tendo em vista que determinam exigências simultâneas de capital social mínimo e garantia para a comprovação da qualificação econômico-financeira, infringindo as disposições contidas no § 2°, do artigo 31, da Lei n° 8.666/93.
1.8.
O d. Ministério Público de Contas manifesta-se pela improcedência da representação; contudo, entende que a Municipalidade deva retificar a exigência impugnada quanto à forma de sua comprovação para a rede credenciada.
Assevera que o prazo estipulado no Edital já foi considerado razoável por esta Corte (TC-001098/989/12-2), sendo, portanto, improcedente a insurgência.
Sob este aspecto, ainda, pondera ser pertinente propor à representada a instituição no Edital de mecanismos para obter maior competitividade, ou seja, que inclua cláusula permitindo a prorrogação, por igual período e amparada em justificativas, do prazo para a apresentação da rede credenciada, ou, ainda, disposição permitindo seu adimplemento gradativo.

Aduz que a exigência de comprovação da qualificação econômico-financeira por meio de capital social e a garantia contratual são requisições distintas, para fins diversos, não havendo irregularidade alguma na cumulação.

Por fim, garante, inobstante não ter sido alvo da presente impugnação, mas fora protestada administrativamente (evento 1.6 – esclarecimento número 1), que a forma de comprovação do credenciamento é desmedida, conforme os termos dos subitens “7.5.3” e “7.5.3.1”
, do Edital.

Neste tocante, afirma, diante dos esclarecimentos prestados pela Municipalidade no recurso administrativo, é necessário o atendimento dos subitens referidos, mesmo se a licitante já detiver toda a rede credenciada solicitada no Edital.  

1.9.
 O Senhor Secretário-Diretor Geral articula pela improcedência da representação.

Expõe que a representante não demonstrou que o prazo fixado para apresentação da rede credenciada é exíguo e que teria o condão de restringir a competitividade do certame. Cita julgamento do processo TC-001397/989/13-8.

Sobre a suposta acumulação de exigências editalícias para fins de qualificação econômico-financeira, entende que está havendo equívoco de interpretação por parte da representante; pois, o subitem “7.6.4” cuida da comprovação da saúde financeira da empresa e o subitem “10.3.1” trata da garantia relativa à futura contratação, em nada se relacionando.
É o relatório.
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2. VOTO
2.1.


Trata-se de representação formulada por SINDPLUS ADMINISTRADORA DE CARTÕES, SERVIÇOS DE CADASTRO E COBRANÇA LTDA. – EPP contra o Edital do Pregão Presencial nº 0207/2013, Processo nº 0819/2013, do tipo menor taxa de administração, promovido pela PREFEITURA MUNICIPAL DE RIBEIRÃO PRETO, objetivando a contratação de empresa especializada para prestação de serviços de administração, implementação, gerenciamento e fornecimento de 9.377 (nove mil, trezentos e setenta e sete) cartões eletrônicos de benefício alimentação aos servidores da Prefeitura Municipal de Ribeirão Preto, que possibilitem a aquisição de gêneros alimentícios "in natura" através de rede de estabelecimentos credenciados, na forma definida na legislação do Ministério de Trabalho e Emprego que regulamenta o PAT – Programa de Alimentação do Trabalhador.
2.2.
A representação é improcedente.

2.3.
A questão aventada pela representante sobre a exiguidade do prazo para cadastramento da rede credenciada de estabelecimentos não procede. 
A Municipalidade representada requisita das licitantes interessadas, conforme subitem “7.5.2”, do Edital, declaração, na fase de habilitação, relativamente à qualificação técnica, que, caso seja vencedora da licitação, possui, na Cidade de Ribeirão Preto, uma rede mínima de 250 (duzentos e cinquenta) estabelecimentos comerciais credenciados para a execução do objeto, em vários segmentos comerciais.

Para tanto, consoante o subitem “7.5.3” da peça editalícia, a comprovação se dará pela empresa contratada por meio de declaração assinada pelos estabelecimentos comerciais credenciados, no prazo máximo de 15 (quinze) dias corridos após a assinatura do contrato.
Para exigência da espécie, este Tribunal considera que o órgão licitante deva sempre conceder prazo suficiente e razoável para a credenciação dos estabelecimentos, não impondo condições restritivas que possam inviabilizar a contratação da licitante que ofertou o menor preço, pois há muitos fatores que podem interferir no atendimento, ou seja, a dimensão territorial do Município, a quantidade de estabelecimentos exigidos, a vontade do empresário particular em aderir à Administradora do cartão, enfim, todas as variáveis comerciais que possam obstar o intento da contratada.

No presente caso, a Municipalidade de Ribeirão Preto estipulou que a rede credenciada de estabelecimentos deve ser demonstrada, pela contratada, no prazo máximo de 15 (quinze) dias corridos após a assinatura do contrato. 
Este prazo, em princípio, considerando a via utilizada pelo representante para demonstrar o seu inconformismo, não permite a esta Corte afirmar com toda segurança que é insuficiente para o atendimento, mormente porque o autor não trouxe nenhuma prova concreta a corroborar o alegado na petição inicial.

De outra parte, a Municipalidade, igualmente, não colacionou aos autos nenhuma prova técnica para afastar em definitivo a crítica da insurgente, que, aliás, diga-se de passagem, deveria fazê-lo, pois cabe ao órgão licitante cercar-se de todos os elementos necessários e suficientes previamente ao lançamento do Edital, a fim de não estipular cláusulas que possam comprometer, restringir ou frustrar o caráter competitivo da licitação.
Assim, considerando que a cláusula editalícia está corretamente dirigida à contratada do certame e os precedentes coligidos aos presentes autos eletrônicos demonstram que o prazo fixado pela representada não está, em princípio, a inviabilizar o cumprimento do ato de credenciar, não vislumbro, neste procedimento de Exame Prévio de Edital, conforme a corrente exposta, que o lapso temporal fixado no instrumento convocatório seja desarrazoado.
Ademais, verifico que o subitem “10.1.1”
, do Edital, que trata do Prazo, Condições e Garantias Contratuais, prevê o prazo de 05 (cinco) dias úteis contados da convocação para que a empresa adjudicatária assine o contrato; assim, tal condição editalícia pode ser utilizada para aumentar o prazo previsto para o credenciamento dos estabelecimentos.

Todavia, não há dúvida que as consequências resultantes da exigência impugnada serão objeto de análise pela fiscalização ordinária desta Corte, quando da análise da eventual contratação pela Municipalidade de Ribeirão Preto.  
2.3.


A insurgência acerca da suposta ilegalidade das exigências editalícias que estabelecem a comprovação da demonstração de capital social mínimo e garantia contratual é improcedente, conforme assinalaram o d. Ministério Público de Contas e a SDG.
Com efeito, a disposição editalícia do subitem “7.6.4” guarda pertinência à fase habilitatória, quanto à verificação da qualificação econômico-financeira, já a requisição vestibular do subitem “10.3.1” refere-se à contratação, para efeito de garantia de adimplemento do contrato.

A primeira exigência oportuniza as licitantes, que não alcançarem os índices contábeis fixados no Edital <subitem “7.6.1”>, que, diga-se de passagem, encontram-se albergados na jurisprudência desta Corte, a possibilidade de demonstrarem capital social mínimo de 10% (dez por cento) do orçamento estimado anual da contratação, condições estas que estão em consonância com o preceito do artigo 31
, §§ 2°, 3° e 5°, da Lei n° 8.666/93.
A segunda requisição trata-se de cláusula exigível para garantir a execução do contrato, com previsão no artigo 56
, § 2º, da Lei nº 8.666/93, sendo, na definição do Professor Jessé Torres Pereira Junior, garantia definitiva, exigível do adjudicatário convocado para contratar. (In Comentários à Lei das Licitações e Contratações da Administração Pública. São Paulo. Renovar, 8ª Ed., 2009. Pág. 641).
Destarte, entendendo como o d. MPC e a SDG, não há qualquer impropriedade nas exigências impugnadas. 
2.4.
Quanto às observações feitas pelo d. Ministério Público de Contas, à margem dos termos da representação, as quais são pertinentes, mas como não foi assegurado o direito de ampla defesa à representada, apenas lanço recomendação para que a Municipalidade de Ribeirão Preto atente para as considerações alçadas pelo Parquet, a fim de não deixar consignado no Edital condições que possam comprometer, restringir ou frustrar o caráter competitivo do certame. 
2.5.
Ante o exposto, por tudo o mais consignado nos autos, entendendo como o d. Ministério Público de Contas e a SDG, VOTO pela IMPROCEDÊNCIA da representação, cessando, deste modo, os efeitos da medida liminar referendada pelo E. Plenário desta Corte em sessão de 16 de outubro de 2013, com recomendações alvitradas pelo d. Ministério Público de Contas, liberando a Municipalidade de Ribeirão Preto para dar prosseguimento ao procedimento licitatório. 
Por fim, os autos deverão seguir para a Unidade Regional competente desta Corte para as anotações de estilo, arquivando-se o procedimento eletrônico, após o trânsito em julgado da decisão.

DIMAS EDUARDO RAMALHO

Conselheiro
� 7.5.3 A comprovação do item acima se dará pela empresa contratada e será através de declaração assinada pelos estabelecimentos comerciais credenciados, num prazo máximo de 15 (quinze) dias corridos após a assinatura do contrato.


� 7.6.4. Caso a empresa licitante não atinja as especificações do item 7.6.1., a mesma deverá comprovar o Capital Social mínimo de 10% (dez por cento) do Orçamento Estimado anual.


� 10.3.1 Para o fiel cumprimento das obrigações ora assumidas, a CONTRATADA prestará garantia de 5% (cinco por cento) do valor total do Contrato, no ato da assinatura do mesmo.


� 7.5.3.1 A declaração deverá ser apresentada de duas formas:


a) Emitidas em papel timbrado da empresa conveniada, com assinatura e identificação do subscritor.


b) Emitidas em qualquer tipo de papel, porém, com a firma do subscritor devidamente reconhecida por cartório competente, podendo o reconhecimento de firma ser substituído pela inserção de carimbo identificador da empresa conveniada.


� 10. PRAZO, CONDIÇÕES E GARANTIAS CONTRATUAIS. 


10.1. PRAZO 


10.1.1. Adjudicado o objeto da licitação à PROPONENTE vencedora terá o prazo máximo de 05 (cinco) dias úteis contados da convocação, para assinar o contrato.


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


(...) Omissis.


§ 2o A Administração, nas compras para entrega futura e na execução de obras e serviços, poderá estabelecer, no instrumento convocatório da licitação, a exigência de capital mínimo ou de patrimônio líquido mínimo, ou ainda as garantias previstas no § 1o do art. 56 desta Lei, como dado objetivo de comprovação da qualificação econômico-financeira dos licitantes e para efeito de garantia ao adimplemento do contrato a ser ulteriormente celebrado. 


§ 3o O capital mínimo ou o valor do patrimônio líquido a que se refere o parágrafo anterior não poderá exceder a 10% (dez por cento) do valor estimado da contratação, devendo a comprovação ser feita relativamente à data da apresentação da proposta, na forma da lei, admitida a atualização para esta data através de índices oficiais.


(...)


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


� Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista no instrumento convocatório, poderá ser exigida prestação de garantia nas contratações de obras, serviços e compras. 


(...) Omissis


§ 2o A garantia a que se refere o caput deste artigo não excederá a cinco por cento do valor do contrato e terá seu valor atualizado nas mesmas condições daquele, ressalvado o previsto no parágrafo 3o deste artigo.
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