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TRIBUNAL PLENO – SESSÃO DE 04.12.13  – SECÇÃO MUNICIPAL

EXAME PRÉVIO DE EDITAL

SUBSTITUTO DE CONSELHEIRO AUDITOR SAMY WURMAN

Processo:
 

3181.989.13-8 

Representante:
Vanderleia Silva Melo – Advogada – OAB/SP nº 293.204.

Representada:
SAEC – Superintendência de Água e Esgoto de Catanduva

Superintendente:
Cesar de Jesus Morasca

Assunto:
Representação contra o edital de Pregão Presencial nº. 38/2013 (Processo nº. 4568/2013), do tipo menor preço global, objetivando o registro de preços para aquisição de pneus novos para as retroescavadeiras e mini carregadeira da SAEC – Superintendência de Água e Esgoto de Catanduva, conforme especificações constantes do Anexo I.

Procurador:
João Gonçalves Roque Filho – OAB/SP 56.523

Senhor Presidente, Senhores Conselheiros, Senhor Representante do Ministério Público de Contas,


Trata-se de Representação formulada pela Advogada Vanderleia Silva Melo, contra o edital de Pregão Presencial nº. 38/2013 (Processo nº. 4568/2013), do tipo menor preço global, da Superintendência de Água e Esgoto de Catanduva, objetivando o registro de preços para aquisição de pneus novos para as retroescavadeiras e mini carregadeira da SAEC – Superintendência de Água e Esgoto de Catanduva, conforme especificações constantes do Anexo I.

De acordo com a documentação que acompanha a inicial, o recebimento dos envelopes estava marcado para ocorrer até 9h do dia 08/11/2013. 

Em síntese, a representante critica a previsão contida no item 7.1 do Edital e do Memorial Descritivo, adiante transcrita:

“7.2.1 - O fabricante deverá apresentar juntamente com a entrega da proposta certificados conforme o item 1 do Memorial Descritivo. (...)”

MEMORIAL DESCRITIVO (...)

1. REQUISITOS GERAIS:

Os pneus a serem utilizados na manutenção dos veículos deverão seguir as especificações apresentadas abaixo.

Os pneus novos deverão ser adquiridos de fabricantes que produzam em conformidade com as normas da ABNT e Certificação do INMETRO, conforme resolução do CONMETRO nº. 04, de 02 de dezembro de 2002, que atribui ao Inmetro a competência para estabelecer as diretrizes e critérios para a atividade de avaliação da conformidade e atendimento à Resolução CONMETRO nº. 07, de 31 de agosto de 2009, visando a prevenção de acidentes e o consequente aumento da segurança dos usuários. (...)”.

Afirma que a exigência viola o disposto no artigo 3º, da Lei nº. 8.666/93, porque está em descompasso com o disposto na Portaria nº. 544, de 24 de outubro de 2012, segundo a qual os pneus que se pretende adquirir não são certificados pelo INMETRO, que reproduziu:

“(...) Art. 1º Aprovar a revisão dos Requisitos de Avaliação da Conformidade para Pneus Novos, disponibilizados no sítio www.inmetro.gov.br ou no endereço abaixo: (...) Art. 2º Cientificar que a Consulta Pública, que colheu contribuições da sociedade em geral para os Requisitos de desempenho ora aprovados, foi divulgada pela Portaria Inmetro n.º 292, de 12 de junho de 2012, publicada no Diário Oficial da União de 14 de junho de 2012, seção 01, página 94. 

Art. 3º Cientificar que fica mantida, no âmbito do Sistema Brasileiro de Avaliação da Conformidade – SBAC, a certificação compulsória para pneus novos, a qual deverá ser realizada por Organismo de Certificação de Produto – OCP, acreditado pelo Inmetro, consoante o estabelecido nos Requisitos ora aprovados. 

§ 1º Esses Requisitos se aplicam a pneus novos destinados a motocicletas, motonetas, ciclomotores, automóveis de passageiros, inclusive os de uso misto e rebocados, veículos comerciais, comerciais leves e rebocados. 

§ 2º Os requisitos de desempenho não são aplicáveis para pneus de construção diagonal, pneus destinados ao uso exclusivamente temporário, pneus de motocicletas, motonetas e ciclomotores, pneus de veículos de coleção, de veículos não rodoviários e de fora de estrada. 

§ 3º Excluem-se destes Requisitos apenas os pneus reformados, pneus de bicicletas, pneus para uso exclusivo em veículos agrícolas, pneus destinados a veículos de competições, militares, industriais e a empilhadeiras. (...)”. 

Acrescenta que, mesmo após notificar a Autarquia sobre a não existência de certificação para o tipo de pneu solicitado no edital, recebeu ofício que se limitou a afirmar que as proponentes deveriam atender o Edital.

Assim, requer a instauração de procedimento para apurar os fatos que, a seu ver, são contrários e atentatórios aos princípios da Administração Pública, como também à Lei de Licitações e Contratos. 

Examinando os termos da presente Representação, a e. Conselheira Cristiana de Castro Moraes visualizou, ao menos em tese, disposições editalícias que contrariam a lei de regência e a jurisprudência deste Tribunal.

Além dos aspectos suscitados na petição inicial, verificou a existência de outras questões que, igualmente, merecem justificativas.

Trata-se da exigência de que os certificados do INMETRO sejam apresentados por todos os proponentes, junto com as propostas, conforme dispõe o Item 7.2.1 do Edital, o que vai de encontro com a Súmula 14 deste Tribunal. A propósito, tal exigência está dirigida ao “fabricante”, induzindo à conclusão de que revendedores não poderão participar do Certame.

Por fim, considerou que a Autarquia Representada esclareça a razão pela qual adotou o menor preço global como critério de julgamento, tendo em conta tratar-se, in casu, de Sistema de Registro de Preços, em que a eventualidade e incerteza das aquisições impõe, como regra, a adoção do menor preço por itens, ou, quando muito, do menor preço por lotes de produtos afins.

Por esses motivos, e considerando que o Certame impugnado tinha abertura marcada para 9:00hs do dia 08/11/2013, com fundamento no parágrafo único do artigo 221 de nosso Regimento Interno, expediu ofício à autoridade responsável pelo procedimento, requisitando-lhe cópia completa do edital, a ser remetida a esta Corte, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, facultando-lhe, no mesmo prazo, o oferecimento de esclarecimentos quanto aos pontos de impropriedade suscitados na inicial, bem como sobre os aspectos por ela levantados.

No interesse da lisura do certame e, considerando que este Tribunal poderia decidir pela alteração do ato convocatório, determinou a suspensão do certame até apreciação final da matéria. 

Nessa conformidade, os atos por mim praticados foram referendados pelo E.Tribunal Pleno, em Sessão Plenária do dia 13.11.13, sendo a matéria recebida como Exame Prévio de Edital. 

A Representada compareceu nos autos e apresentou suas justificativas, as quais, em síntese, indicam que a licitação, modalidade pregão presencial, tipo menor preço global, tinha finalidade de contratação de empresa para aquisição de pneus novos para as retroescavadeiras e mini-carregadeira.

Ainda, que foi requerido pelo Engenheiro Jâmison Thiago Pinelli a exigência de certificado do INMETRO, tendo em vista o novo posicionamento do órgão, conforme matéria anexa; e, nesse sentido, que todos os pneus novos são certificados compulsoriamente pele Inmetro, passando por ensaios, previsto no regulamento, onde é verificada a resistência do material.

Também que, conforme própria orientação do INMETRO, a todos os pneus novos é obrigatório o uso da marca, localizada em pelo menos um dos flancos do pneu e com uma sequencia de três números que identifica a empresa fabricante; portanto, todos os pneus fabricados pela mesma empresa terão o mesmo número de identificação da certidão; e, nesses termos, a requisição do certificado no INMETRO, nos pneus das restroescavadeiras, tinha como fim colimado, a busca da proposta mais vantajosa para a Administração Pública, pois pneus certificados pelo INMETRO, órgão que goza de total respeitabilidade e imagem indelével, trazem a segurança necessária para as futuras compras.

Enfim, avaliou que a Autarquia tomou as atitudes necessárias e mais corretas, ficando no aguardo da decisão que será exarada,no sentido do acolhimento dos argumentos da defesa e considerações.

Em seguida, em trâmite pelo d. Ministério Público de Contas, foi observado que o edital exige que os pneus novos deverão ser adquiridos de fabricantes que produzam em conformidade com as normas da ABNT e Certificação do INMETRO; e, citados certificados de conformidade deverão ser fornecidos por laboratórios acreditados, entidade pública, privada ou mista, acreditada pelo Cgcre/ Inmetro. 

Ainda, que o próprio ato convocatório cita como fundamento legal de tal exigência a Resolução do Conmetro n.º 04, de 02 de dezembro de 2002, bem como a Resolução Conmetro nº 07, de 31 de agosto de 2009; contudo, como bem observado pela Representante, os pneus a serem adquiridos serão utilizados nas retroescavadeiras e mini carregadeira da representada. 

E, neste particular, que não foi apresentado qualquer normatização que comprove que tais itens sejam de certificação compulsória pelo INMETRO, condição indispensável para manutenção da exigência, sob pena de ofensa ao verbete da Súmula 17 deste Tribunal.

Observou o d. MPC que, ao contrário, a Representada embasa suas justificativas apenas em informativo veiculado no site do Inmetro (cf. documentação autuada sob evento 21.3, extraída do endereço eletrônico http;//www.imnetro.gov.br/imprensa/releases/pneusrefor.asp, em 7/11/2013, ou seja, após a elaboração do edital), que noticia que todos os pneus novos são certificados compulsoriamente pelo Inmetro, passando por ensaios, previsto no regulamento, onde é verificada a resistência do material.

Avaliou o d. MPC que a legislação citada no edital também não se presta a sustentar a exigência, visto que nada disciplina, especificamente, sobre pneus para máquinas do tipo retroescavadeira e mini carregadeira. 

Por outro lado, considerou que a Representante embasa sua pretensão na Portaria INMETRO n.º 544, de 25 de outubro de 2012, que literalmente exclui do cumprimento dos requisitos de desempenho para certificação compulsória os pneus de veículos não rodoviários e de fora de estrada, de uso exclusivo em veículos agrícolas e empilhadeiras, dentre outros. 

Sobre a questão, realçou que o art. 3º da Lei Federal nº 10.520/02 estabelece que, na fase preparatória do pregão, a autoridade competente definirá o objeto do certame (inc. I), cuja definição deverá ser precisa, suficiente e clara, vedadas especificações que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, limitem a competição (inc. II). Estabelece ainda que dos autos do procedimento constarão as justificativas e os indispensáveis elementos técnicos que apoiaram as respectivas definições (inc. III). 

Sendo assim, para o d. MPC, deixou a Representada de empreender estudos técnicos, formalizando-os no respectivo procedimento licitatório, aptos a comprovar que os produtos cuja aquisição almeja sejam de certificação compulsória pelo INMETRO, em desacordo com o art. 37, XXI da Constituição da República, o art. 3º, § 1º, I da Lei nº 8.666/93 e, ainda, a Súmula nº 17 desta Corte. 

Nesses termos, considerou que a exigência de deve ser revista, tornando procedente a Representação. 

Quanto às demais questões levantadas na apreciação dos autos, disse que, mesmo que se considerasse acertada a exigência de apresentação de certificado do INMETRO, não poderia ser demandado que todos os proponentes o apresentassem junto com as propostas (item 7.2.1 do Edital), pois tal exigência não encontra respaldo no rol de documentos elencados pela Lei nº 8.666/93 para fins de habilitação (arts. 28 a 31), em descompasso com o verbete da súmula 14 deste Eg. Tribunal. 

Dessa forma, caso mantida – respeitada a relação de prejudicialidade com a impugnação da Representante – considera que a exigência deverá ser deslocada, direcionando-a apenas ao vencedor do certame, com prazo razoável para seu cumprimento. 

Quanto ao critério de julgamento global, incompatível com o objeto almejado pela Representada, que visa a formação de Registro de Preços para eventual e futura aquisição de itens divisíveis, lembrou que tal aglutinação de objeto é contrária à lei nº 8.666/93, que impõe o fracionamento como regra (arts. 15, IV e 23, § 1º), não havendo que se falar, no caso concreto, que se cuide de exceção tecnicamente justificada. 

Sendo assim, considerou que a opção é potencialmente restritiva, alijando da disputa fornecedores que não possam fornecer a totalidade dos itens, incorrendo a representada, mais uma vez, na vedação inserta no art. 3º, § 1º, I do mesmo diploma legal. 

Também anotou que o procedimento escolhido – Sistema de Registro de Preços – implica reconhecer a possibilidade de aquisição futura e incerta, de acordo com a necessidade da Administração; decorre do sistema adotado que os produtos serão fornecidos parceladamente, mediante solicitação do setor competente; e, assim, estão sendo licitados itens a serem adquiridos individualmente, conforme conveniência e oportunidade do órgão licitante, fato que recomenda a adjudicação por itens, e não global.
Também citou como mais uma desvantagem decorrente da manutenção do critério de julgamento eleito a ocorrência do indesejável “jogo de planilha”, dando possibilidade à ocorrência de eventual superfaturamento de alguns produtos, mascarado por subfaturamento de outros. 

E, para concluir sua linha de entendimento, trouxe ementa de decisão prolatada pelo E. Plenário, de Relatoria da e. Conselheira Cristiana de Castro Moraes: 

“Para o fornecimento de pneus pelo Sistema de Registro de Preços, deve-se adotar o menor preço por item, admitindo-se o menor preço por lotes formados segundo os tipos de veículos em que serão  utilizados. Representação julgada procedente” (TC-2211.989.13, Pleno, Cons. Rel. Cristiana de Castro Moraes, j. 18/09/13, v.u.). 

No mesmo sentido, invocou o julgamento proferido recentemente no TC- 2210.989.13.

Enfim, o Ministério Público de Contas manifestou-se pela PROCEDÊNCIA da Representação, bem como dos questionamentos levantados pela e. Conselheira Cristiana de Castro Moraes, com a consequente republicação do edital e reabertura do prazo de interstício.

É o relatório.
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Senhor Presidente, Senhores Conselheiros, Senhor Representante do Ministério Público de Contas,

Conforme se observa da instrução da matéria, a Representante insurgiu-se contra disposições editalícias (subitem 7.2.1 – Memorial Descritivo) determinando que (a) os bens - pneus novos - deveriam ser adquiridos de fabricantes que o produzam em conformidade com as normas da ABNT e Certificação do INMETRO, ou seja, com exigência de entrega de certificado do INMETRO por ocasião das propostas e documentos de habilitação. 

Ocorre que, por ocasião de apreciação preliminar do instrumento convocatório, pode ser observado que havia outras questões, igualmente relevantes, no que toca ao (b) direcionamento da exigência de certificado apresentado à fabricante dos pneus, induzindo à conclusão de que revendedores não poderiam participar do pleito; e,  igualmente, (c) pela indicação do tipo de licitação menor preço global como critério de julgamento, considerando tratar-se de Sistema de Registro de Preços – qual seja, através de instrumento que pressupõe a possibilidade da aquisição dos bens na medida das necessidades da Administração, onde, usualmente, a escolha recai sobre o menor preço por itens e/ou por lotes de produtos afins. 

Segundo pode ser extraído das justificativas apresentadas, a Representada limitou-se a afirmar que, sendo a aquisição destinada a abastecer retroescavadeiras e mini-carregadeira,  todos os pneus são certificados compulsoriamente pelo INMETRO e, na busca da proposta mais vantajosa à Administração, a exigência traria segurança necessária às compras
Do exposto, considero que a Representação é procedente e, no mesmo sentido, o instrumento merece revisão no tocante à ampliação do universo de licitantes e revisão quanto ao critério de julgamento.

Fundamento meu posicionamento.

O Item 7.2.1 do Edital combatido estabeleceu que “O fabricante deverá apresentar juntamente com a entrega da proposta certificados conforme o item 1 do Memorial Descritivo”.

Mais adiante, junto ao denominado “Memorial Descritivo”:

“Os pneus novos deverão ser adquiridos de fabricantes que produzam em conformidade com as normas da ABNT e Certificação do INMETRO, conforme resolução do Conmetro n.0 04, de 02 de dezembro de 2002, que atribui ao Inmetro a competência para estabelecer as diretrizes e critérios para a atividade de avaliação da conformidade e atendimento à Resolução Conmetro nº 07, de 31 de agosto de 2009, visando a prevenção de acidentes e o consequente aumento da segurança dos usuários.

Os Certificados de conformidade dos pneus a serem fornecidos, deverão ser apresentados por laboratórios acreditados, entidade pública, privada ou mista, acreditada pela Cgcre/lnmetro de acordo com os critérios por ela estabelecidos, com base nos princípios e políticas adotadas no âmbito do SBAC, para a realização de ensaios, que deverá ser apresentado juntamente com a entrega das propostas”.
Ocorre que a jurisprudência reiterada desta E.Corte, sedimentada na edição da Súmula nº 14 editada por esta E.Corte somente serão devidas pelo vencedor da licitação.

“SÚMULA Nº 14 - Exigências de comprovação de propriedade, apresentação de laudos e licenças de qualquer espécie só são devidas pelo vencedor da licitação; dos proponentes poder-se-á requisitar tão somente declaração de disponibilidade ou de que a empresa reúne condições de apresentá-los no momento oportuno”.

Portanto, não é lícita a exigência de apresentação de certificados na fase de habilitação, ao contrário do que foi estipulado no Edital destacado.

Depois, a redação estabelecida no “Memorial Descritivo” remete à interpretação de que os “pneus novos deverão ser adquiridos de fabricantes...”, ao revés da lógica do procedimento licitatório em que a ampliação do universo de concorrentes favorece aos interesses da Administração e atende ao princípio da isonomia.

Ademais, em face da exigência estabelecida, na verdade, a Portaria 544/12 do INMETRO está dirigida a “Pneus Novos de Motocicleta, Motoneta e Ciclomotor, de Automóvel de Passageiros, inclusive os de uso misto e rebocados, e para Veículos Comerciais, Comerciais Leves e Rebocados”, ou seja, nas palavras do d. MPC, a exigência extrapola os termos da norma destacada, porque exclui a necessidade de certificação compulsória dos pneus de veículos não rodoviários e de fora de estrada, bem como àqueles para uso exclusivo em veículos agrícolas ou empilhadeiras.
Ainda na esteira da bem colocada manifestação do d. MPC, a Lei do Pregão proíbe, na sua fase preparatória, que a autoridade competente estabeleça especificações que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, limitem a competição (art. 3º, Lei 10.520/02).
Portanto, deixou a Representada de apresentar estudos técnicos tendentes a demonstrar a necessidade da certificação exigida, uma vez que não calcada na norma invocada.

Sem dúvida, a exigência é restritiva e capaz de afastar possíveis interessados ao pleito, repito, sem qualquer justificativa técnica, ferindo as disposições contidas no art. 3º, da Lei 8666/93.

Por fim, considerando as características e os fins almejados para os quais foi regrado o Sistema de Registro de Preços, ou seja, possibilitando a aquisição parcelada, na medida das necessidades da Administração, não ficou estabelecida a motivação técnica ou jurídica pela qual a Representada desviou-se da usual utilização do tipo preço por itens e/ou lotes afins para escolha dos vencedores nesse tipo de modalidade.

Nessa conformidade, restringindo-me ao questionamento da Representante, aliado às questões pertinentes à exigência de certificados na fase de habilitação e limitação de participação dos fabricantes, bem como à utilização do tipo menor preço global para escolha da vencedora, voto no sentido da procedência da Representação determinando-se ao SAEC – Superintendência de Água e Esgoto de Catanduva que reveja o edital, adequando-o às normas de regência e a jurisprudência desta Corte, quanto à exclusão da exigência de Certificação do INMETRO, às exigências de laudos e licenças apenas do vencedor da licitação (Súmula 14), ampliação do universo de licitantes, aqui incluindo as revendedoras, além de julgamento por itens e/ou lotes de produtos afins.

Alerte-se o Chefe da Autarquia que após promover as devidas alterações no edital, deverá republicá-lo de acordo com o disposto no § 4º do artigo 21 da Lei Federal nº 8666/93, reabrindo novo prazo para apresentação das propostas.
Expeçam-se os ofícios necessários. E, após o trânsito em julgado da presente decisão, encaminhem-se os autos à Diretoria competente deste Tribunal para as devidas anotações.
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