GRUPO I – CLASSE VII – Plenário

TC-011.094/2005-6

Natureza: Representação

Entidade: Empresa de Tecnologia e Informações da Previdência Social – Dataprev

Interessada: Sigma Dataserv Informática S.A.

Advogado constituído nos autos: não há

Sumário: Representação formulada por licitante. Concorrência. Prestação de serviços especializados de desenvolvimento e manutenção de sistemas de informações. Possíveis irregularidades constantes do Edital. Concessão de cautelar, inaudita altera pars, determinando a suspensão do certame. Oitiva. Esclarecimentos insuficientes para afastar a totalidade das irregularidades detectadas. Restrição à competitividade do certame. Anulação da licitação.  Conhecimento. Procedência parcial. Determinações. Ciência à empresa representante e à Dataprev.

Trata-se de Representação formulada pela empresa Sigma Dataserv Informática S.A., com fundamento no art. 113, § 1º, da Lei nº 8.666/1993, contra ato praticado pela Comissão Permanente de Licitações da Empresa de Tecnologia e Informações da Previdência Social – Dataprev no âmbito da Concorrência nº 009/2004, do tipo “técnica e preço”, cujo objeto é a prestação de serviços especializados de desenvolvimento e manutenção de sistemas de informações baseados na métrica de análise por ponto por função, no quantitativo de 20.000 (vinte mil) pontos por função, para os ambientes definidos no Anexo 2 do Edital de Licitação, pelo período de 24 (vinte e quatro) meses.

Para tanto, a empresa representante alega, essencialmente, que os termos do edital e os anexos da concorrência implicam limitação da ampla possibilidade de participação no certame, com redução de competitividade, propiciando, por conseguinte, o direcionamento do resultado da licitação. Em seqüência, discrimina os itens do peça editalícia/anexos que estariam eivados de vício, bem assim da ilegalidade que padeceriam:

I – Itens 3.2.c. e 3.2.d do Edital – exigência simultânea de Certificação CMM e ISO;

II – Itens 1.3, 1.4, 4.1 e 4.2 do Anexo 6 do Edital – exigência de disponibilidade (vinculação) prévia de funcionários;

III – Itens 2.1 a 3.7 do Anexo 6 do Edital – exigência relativa ao número de atestados para fins de avaliação da proposta técnica;

IV – Item 4.3 do Anexo 6 do Edital – exigência de comprovação, limitada a apenas 1 (um) atestado, da quantidade de horas ou pontos de função para fins de pontuação técnica.

Em Despacho prolatado às fls. 154/155, por entender que os argumentos e os elementos apresentados pela representante sinalizavam que o Edital da Concorrência nº 009/2004 estava a limitar a ampla participação de interessados, com a exigência e a imposição de critérios que, a princípio, colidiriam com as disposições da Lei n. 8.666/1993, bem assim que estavam preenchidos os requisitos para a adoção de Medida Cautelar, posteriormente submetida ao Egrégio Plenário, determinei à Dataprev providências no sentido de que suspendesse o prosseguimento do processo licitatório em comento, nos termos do art. 45 da Lei nº 8.443/1992, c/c o art. 276 do Regimento Interno deste Tribunal.

Na oportunidade, também foi determinada a oitiva dos responsáveis pela Comissão Permanente de Licitações da Dataprev, na forma do § 3º do art. 276 do RI/TCU, o que foi realizado por intermédio do Ofício nº 789/2005 (fl. 159), de 28/6/2005, da Secex/RJ.

Por conseguinte, vieram aos autos os esclarecimentos/documentos de fls. 162/241  encaminhados pela Presidência da Dataprev, os quais foram objeto de exame por parte do Analista da Secex/RJ, Marcelino Perez Nieto, com cujas conclusões puseram-se de acordo o Sr. Diretor e o Titular da unidade técnica. Permito-me reproduzir excerto da referida instrução, que passa a integrar o presente Relatório:

“4. Contudo, antes de detalharmos os itens do edital que, segundo a SIGMA, padeceriam de ilegalidade, cabe destacar que os serviços sob enfoque já haviam sido anteriormente licitados pela DATAPREV por intermédio da Concorrência n° 001/99, tendo sido objeto de análise por parte deste Tribunal no TC 008.818/2003-0, que tratou de auditoria realizada na entidade com o objetivo de avaliar a legalidade e a oportunidade das aquisições de bens e serviços de informática efetuadas no período de 2001 a maio de 2003, conforme deliberação contida na Decisão 1.214/2002-Plenário. Naquele trabalho, a equipe de auditoria, ao examinar a mencionada Concorrência n° 001/99, teceu as ponderações a seguir transcritas:

‘ACHADO DE AUDITORIA: TERCEIRIZAÇÃO IRREGULAR DE ATIVIDADES

Situação encontrada

150. Terceirização irregular de atividades.

Critério de auditoria

151. Constituição Federal, art. 37, II.

Evidências

a) Processo CP nº 1999.0059.23 (Concorrência nº 001/99)

152. O voto ao Conselho de Administração de 8/7/99, apresentado a fls. 71 do Vol. 2, menciona que a Dataprev pretendia fazer licitação para contratação de empresas prestadoras de serviços de desenvolvimento de aplicações, com o objetivo de suprir o déficit de atendimento às demandas dos usuários. Aproximadamente 2 anos depois, em voto à Diretoria Colegiada defendendo a renovação do contrato firmado, o Diretor de Negócios alegou que a Dataprev deveria realizar os gastos no orçamento de 2001, tendo em vista que o valor de 7 milhões de Reais, previsto para 2002, dificilmente seria atingido, em decorrência da contratação de novos técnicos por meio de concurso público então em andamento (fls. 76 do Vol. 2).

153. Trata-se, portanto, de terceirização de mão-de-obra, para atendimento às necessidades existentes ou que viessem a se verificar no âmbito de competência da Dataprev, embora o Edital tenha travestido essa terceirização de contratação usando a métrica ‘pontos por função’. A licitação, contudo, não apresentou em nenhum momento o objeto a ser desenvolvido, mas uma estimativa da complexidade do trabalho, ou seja, 25.000 pontos por função por ano, sem especificar a quantidade de serviços a serem fornecidos em cada ambiente, nem as aplicações a serem desenvolvidas ou modificadas por área de negócio.

154. Ao ser questionado a respeito, o Departamento de Negócios, embora não tenha localizado memória de cálculo que justificasse a quantidade de pontos por função licitada, alegou que a necessidade ‘era clara em função da redução do quadro de técnicos, motivada pela aposentadoria de alguns e pela saída para o mercado de outros, ao longo de mais de 10 anos sem que houvesse concurso público para recompor o quadro mínimo necessário para fazer frente às crescentes demandas dos clientes. Esta perda chegou a representar perto de 100 profissionais, ao longo dos 10 anos citados’ (fls. 79 do Vol. 1).

155. Tal situação já havia sido identificada pela Secretaria Federal de Controle Interno, que ressalvou, no Certificado de Auditoria relativo às contas da Dataprev do exercício de 2001, a ‘contratação de mão-de-obra terceirizada para desempenho de atividades inerentes ao quadro pessoal da empresa’ (fls. 349 do TC 011.449/2002-8). A Dataprev, entretanto, limitou-se a promover a retirada dos prestadores de serviço das suas dependências, o que, segundo os autos, seria concluído até 30/11/2002 (fls. 78 do Vol. 2).

b) Processo CP nº 2000.0344.01 (Inexigibilidade nº 43/2000)

156. Na contratação por inexigibilidade relativa ao CP 2000.0344.01, coloca-se como uma de suas finalidades permitir o engajamento do maior contingente possível de técnicos especializados da DISI.N na aquisição de novos conhecimentos, na definição e desenvolvimento de novos sistemas de benefícios, cabendo à contratada permitir a manutenção dos sistemas já implantados e prestar suporte aos técnicos desses sistemas. Trata-se, portanto, de contratação destinada, ao menos parcialmente, à terceirização de serviços.

Efeitos

157. Terceirização irregular de parcelas relevantes da atividade da entidade, com possíveis perdas do domínio tecnológico envolvendo os sistemas e projetos terceirizados.

Conclusão da equipe de auditoria

158. A terceirização de mão-de-obra pela Dataprev, nos moldes em que vem sendo realizada, apresenta, em diversas ocasiões, infração ao preceituado pelo inciso II do art. 37 da Constituição Federal vigente.

Proposta de encaminhamento

159. A equipe propõe que seja determinado à Dataprev observar a regra constitucional do concurso público nas admissões de pessoal, abstendo-se de contratar mão-de-obra terceirizada para o desempenho de atividades inerentes ao seu quadro de pessoal.

Provável benefício de cada proposta de encaminhamento

160. Maior controle por parte da entidade sobre as atividades passíveis de terceirização, sem perda do domínio tecnológico necessário à sua missão estratégica.’

5. Em virtude das conclusões da Equipe de Auditoria, o Plenário deste Tribunal, em Sessão de 30/6/2004, proferiu o Acórdão 838/2004, cujo item 9.2.10 dispôs:

‘9.2.10. observe a regra constitucional do concurso público nas admissões de pessoal, abstendo-se de contratar mão-de-obra terceirizada para o desempenho de atividades inerentes ao seu quadro de pessoal;’

6. Como vemos, há determinação expressa desta Corte no sentido da realização de concurso público para a execução dos serviços licitados por meio da Concorrência n° 001/99. Assim, não poderia a DATAPREV realizar nova licitação para a contratação dos serviços terceirizados em destaque, mas sim efetivar o devido concurso público para a admissão de pessoal. A rigor, portanto, deveria ser determinada à DATAPREV a anulação da licitação corrente e a realização de concurso público para a admissão de pessoal capacitado a realizar os serviços. Nada obstante, dada a relevância dos serviços a serem prestados, dos quais dependem os sistemas informatizados da previdência social, consoante discriminado às fls. 212/228, uma eventual descontinuidade dos mesmos ocasionaria sérias conseqüências, com prejuízo para toda a coletividade. Acrescente-se a isso as dificuldades de ordem orçamentária hoje existentes para a realização de concursos públicos, fato que compromete a celeridade do processo. Dessa forma, entendemos mais prudente autorizar o prosseguimento da licitação em comento, determinando porém à DATAPREV que o contrato que daí advier tenha sua vigência limitada em 12 (doze) meses, improrrogáveis, período suficiente para que a entidade tome as providências necessárias para a realização do devido concurso público.

7. Isso posto, detalharemos os itens do edital que, segundo a representante, padeceriam de ilegalidade.

I – itens 3.3.c e 3.3.d do edital – invalidade de exigência simultânea de Certificação CMM e ISO;

8. Os itens mencionados são a seguir discriminados:

‘3.3. O envelope ‘PROPOSTA TÉCNICA’ deverá conter os seguintes documentos a seguir relacionados e ser elaborada de forma a atender as exigências constantes da Planilha de Apuração do Anexo 6. A proposta deverá ser apresentada por carta em papel timbrado da empresa Licitante devidamente assinada pelo responsável, identificando o seu signatário.

(...omissis...)

c) Certificado(s) de qualidade na norma Séries ISO-9001:2000, emitido por órgão credenciado pelo Inmetro, nas atividades de desenvolvimento e/ou Manutenção de software e sistemas de informação, para a pontuação prevista no item 1.1 da planilha do Anexo 6.

d) Comprovação de a licitante ter sido avaliada no modelo CMM (Capability Maturity Model) do SEI (Software Engineering Institute), para a pontuação prevista no item 1.2 da planilha do Anexo 6.’

9. Alega a representante que tais critérios de julgamento são repetitivos e muito superiores aos requisitos mínimos exigíveis, ‘com violação à isonomia entre os licitantes e prejuízo à ampla concorrência’, acrescentando, fls. 08, que ‘a estipulação de pontuação redundante a um requisito tão específico claramente visa limitar a participação de licitantes’. Assevera ainda a empresa SIGMA: ‘tal exigência (exigência simultânea de certificação CMM e ISO) não traz nenhuma vantagem relevante ao interesse público. É um requisito totalmente desnecessário e que não traz nenhuma vantagem adicional à licitação (nem ao resultado final da execução do contrato). Pelo contrário, restringe a concorrência, violando o princípio da isonomia entre os licitantes’.

10. Em seguida, fls. 08, a representante cita o Acórdão 1094/2004-TCU-Plenário, no qual esta Corte, ao analisar edital de Licitação, concluiu que havia excesso de quesitos de pontuação, fato que prejudicava a competitividade. Seguindo nessa esteira, inferiu a SIGMA, fls. 10, que ‘certificações ISO e similares (no caso CMM) prestam-se à mesma finalidade (no caso, garantia de conformidade de processos, de qualidade, etc), e que não podem existir critérios diferentes de pontuação que prestem-se a analisar o mesmo fundamento técnico’.

11. Quanto ao assunto em questão, o Presidente da DATAPREV, Sr. Tito Cardoso de Oliveira Neto, se posicionou, fls. 163/165, da seguinte forma:

‘É de se esclarecer, em complemento à resposta enviada à empresa Sigma (Doc. Anexo), que o objeto licitado possui alto grau de especificidade e que os critérios de pontuação foram adotados para assegurar uma melhor contratação para a Administração e compatibilizar os serviços a serem prestados com os recursos de hardware e, principalmente, em relação aos softwares existente na DATAPREV.

Cabe consignar que a DATAPREV elaborou o Edital do certame de acordo com a Legislação, em especial o Decreto n° 1.070/94, que trata das contratações de bens e serviços de informática e automação pela Administração Pública Federal.

Os argumentos da empresa Representante de que a solicitação do certificado de qualidade da série ISO-9001:2000 e da Comprovação de a licitante ter sido avaliada no modelo CMM (Compatibility Maturity Model) do SEI (Software Enginiering Institute) restringe indevidamente o caráter competitivo do certame e de que são redundantes, não são verdadeiros.

É certo que ambos os modelos tratam da melhoria da qualidade de processos, são similares e numa análise superficial podem parecer que são iguais, entretanto apresentam diferenças bem acentuadas, podendo ser considerados como complementares.

Modelo CMM

Este é um modelo específico para a indústria de software, voltado para o processo de melhoria contínua, que descreve um caminho evolucionário de melhoria de maturidade nos processos voltados para software, por meio do atendimento de práticas-chave. Os diversos estágios da evolução do modelo de qualidade estão distribuídas em cinco níveis, conhecidos como níveis de maturidade. Há aqui algumas áreas de processos não totalmente contempladas no modelo ISO 9001, a saber: gerenciamento de mudanças de processos, gerenciamento integrado de software e gerenciamento de mudança de tecnologia.

Modelo ISO 9001

O modelo ISO não tem o caráter evolucionário e está focado na normatização e na sua execução. Neste modelo, os Sistemas da Qualidade enfatizam também a preocupação com o cliente e com outros processos de gestão indiretamente ligados ao produto (por exemplo, relacionados a fornecedores e clientes), tais como assistência técnica, os quais não estão totalmente contemplados no modelo CMM.

Atualmente no mercado de TI diversas empresas, principalmente aquelas voltadas para a prestação de serviços, adotam hoje mais de um modelo de qualidade.

Assim se conclui que, apesar de existirem áreas de relacionamento entre os dois modelos, há outras em que este relacionamento não existe. Desta forma, a empresa que possuir as duas certificações atenderá a um conjunto maior de requisitos de qualidade e, portanto, estará melhor qualificada do que aquela que só tiver uma única certificação.

Ademais, no que tange à certificação ISO-9001, cabe lembrar que o entendimento desse Egrégio Tribunal é pacífico, no sentido de admitir a utilização desse critério, desde que seja para pontuação das propostas (Decisões Plenárias n° 408/96, 30/98, 140/99, 152/2000, 1526/2002; Acórdãos Plenários 1292/2003, 2937/2003, 3000/2004 e 584/2004).

É de se esclarecer que o percentual adotado no Edital em nada distorce o resultado da análise técnica final, uma vez que existem vários outros critérios de pontuação que possibilitam a compreensão entre os diferentes itens no confronto dos licitantes, sendo importante reforçar que a DATAPREV precisa de empresa(s) de comprovada qualificação técnica para realização dos serviços.

Outrossim, é importante consignar que o Edital em seu item (...omissis...) possibilita que as empresas se apresentem em consórcio, o que é um facilitador para as empresas pontuarem em todos os itens da proposta técnica.

Ademais, por uma simples pesquisa no ‘site’ da empresa Sigma Dataserv (Doc. Anexo), verifica-se que essa é possuidora da certificação ISO-9001’.

12. Isso posto, cabe sejam feitas algumas considerações. Vale lembrar, de início, que os itens do edital em comento são concernentes à avaliação constante da Proposta Técnica (item 3.3 do Edital), e não da Qualificação Técnica (item 3.2.2.4 do Edital), sendo utilizados como critério classificátorio, e não eliminatório.

13. Nessa direção, esposamos as assertivas oferecidas pela DATAPREV, no sentido de que a empresa licitante que possui as duas certificações atenderia a um conjunto maior de requisitos de qualidade. Na realidade, não há exigência simultânea de certificação CMM e ISO, consoante alegado pela representante, mas sim, como critério classificatório, pontuação técnica diferenciada àquelas empresas que possuam as duas certificações. Frise-se ainda a relevância dos serviços a serem prestados, dos quais dependem os sistemas informatizados da previdência social, o que exige a contratação de empresa de comprovada qualificação técnica.

II – itens 1.3, 1.4, 4.1 e 4.2 do Anexo 6 ao Edital atribuem pontuação proporcional ao n° de empregados da empresa licitante;

14. O item 3.3.b do Edital preceitua:

‘3.3. O envelope ‘PROPOSTA TÉCNICA’ deverá conter os seguintes documentos a seguir relacionados e ser elaborada de forma a atender as exigências constantes da Planilha de Apuração do Anexo 6. A proposta deverá ser apresentada por carta em papel timbrado da empresa Licitante devidamente assinada pelo responsável, identificando o seu signatário.

(...omissis...)

b) Relação nominal dos profissionais pertencentes ao quadro permanente da empresa, anexando diplomas ou certificados de escolaridade e comprovação do vínculo empregatício, nas condições para pontuação prevista nos itens 1.3 e 1.4 e nos itens 4.1 e 4.2 da Planilha do Anexo 6.’

15. Os itens 1.3, 1.4, 4.1 e 4.2 do Anexo 6 destacados estabelecem pontuação técnica (como critério classificátorio e não eliminatório) em função da quantidade de profissionais pertencentes ao quadro permanente da empresa, com pontuação máxima para aquelas empresas que comprovarem possuir acima de 2 (dois) profissionais no seu quadro de pessoal (no caso das certificações em Gestão de Projetos PMP e na metodologia IFPUG) e acima de 5 (cinco) profissionais (no caso das certificações OCP e MCP).

16. Quanto ao ponto em exame, a representante argumenta, fls. 10/18, que ‘para os fins do objeto licitado, é indiferente se o profissional que trabalha para o licitante é contratado sob o regime da CLT ou não, assim como é irrelevante se o mesmo passa a integrar o quadro da licitante na data de publicação do Edital, na data de apresentação das propostas, na data da assinatura do contrato ou ainda na data do início da execução dos serviços’, acrescentando que ‘não se pode atribuir pontuação elevada para o licitante que tenha profissionais contratados prévia e especificamente com vínculo empregatício. Isso porque a forma de contratação dos profissionais é irrelevante ao órgão que está promovendo a licitação (além de ofender ao princípio da Legalidade – Artigo 3° da Lei 8.666/93 – por falta de base legal que ampare tal exigência)’.

17. A empresa representante, por fim, a título de exemplo, cita os Acordãos 1094/2004 - TCU – Plenário e 1937/2003 – TCU – Plenário, que, segundo ela, balizariam suas assertivas.

18. As argumentações da SIGMA mereceram resposta por parte da presidência da DATAPREV, que asseverou, fls. 165/168:

‘No que se refere à certificação de empregados na categoria PMP (Project Management Professional), CFPS (Certified Function Point Specialist), OCP (Oracle Certified Professional) e no MCP (Microsoft Certified Professional), esse Egrégio Tribunal de Contas entende que tais credenciamentos são legais e razoáveis, como critério classificatório e, não, eliminatório (Acórdãos 247/2003 e 1973/2003).

Ressalte-se, outrossim, que a alegação de que está havendo restrição do caráter competitivo somente foi levantado pela empresa Sigma, que estranhamente, pelo número de clientes e tempo de experiência (Doc. Anexo), certamente faria uma bela pontuação, porém sequer fez a visita técnica para se habilitar na licitação.

É de se consignar, ‘data venia’, que a empresa Sigma Dataserv utiliza-se de pueril sofisma para tentar demonstrar que o Edital impugnado está em desacordo com o Acórdão n° 1094/2004 – Plenário – TCU. Isto é uma inverdade.

O Acórdão determina que ‘não se obrigue a licitante de ter, em seu quadro permanente de pessoal, um número considerável de profissionais’, isto porque, na licitação do Ministério do Desenvolvimento, Indústria e Comércio as empresas interessadas em participar da concorrência deveriam ter entre seus funcionários uma quantidade mínima de 144 técnicos certificados e com experiência nos serviços licitados no edital.

Isto em momento algum ocorre com o Edital da DATAPREV, pois os itens 1.3, 1.4, 4.1 e 4.2 da Planilha do Anexo 6 solicita para pontuação que a empresa licitante ou consórcio apresente 3 (três) profissionais para se conseguir a pontuação máxima, por cada quesito.

(...omissis...)

Cabe informar, também, que 11 (onze) empresas já tinham realizado a visita técnica para se interarem das condições dos sistemas da DATAPREV, até a suspensão da licitação’.

19. Ante as argumentações apresentadas pela SIGMA e pela DATAPREV, façamos algumas considerações. Primeiro que tudo, quanto à certificação de empregados na categoria PMP (Project Management Professional), CFPS (Certified Function Point Specialist), OCP (Oracle Certified Professional) e no MCP (Microsoft Certified Professional), esta Corte, efetivamente, entende que tais credenciamentos são legais e razoáveis, como critério classificatório e não eliminatório (Acórdãos  247/2003 e 1973/2003).

20. No que tange à pontuação das licitantes em função do quantitativo de profissionais certificados em seu quadro permanente de pessoal, entendemos que não se deve obstar a livre iniciativa do particular em escolher a melhor forma de prestar o serviço pretendido pela Administração por meio da licitação, seja contratando profissionais autônomos, celetistas ou dispondo de seu quadro societário. É essa a interpretação deste Tribunal, consubstanciada nos Acórdãos 1094/2004 – Plenário e 1937/2003 – Plenário.

21. De fato, se a certificação do quadro de pessoal permanente da empresa licitante fosse realmente imprescindível à prestação do serviço (o que não nos parece o caso) deveria a DATAPREV ter previsto essa exigência já na fase de Qualificação Técnica, e não somente na Proposta Técnica. Se o fez, não é cabível exigir, para fins de pontuação, que os empregados certificados sejam do quadro permanente da licitante. Cabe ressaltar que a DATAPREV está licitando serviços e não mão-de-obra. Assim, faz-se necessária determinação à empresa no sentido de que abstenha-se de incluir quesitos de pontuação técnica para cujo atendimento os licitantes tenham de incorrer em despesas que sejam desnecessárias e anteriores à própria celebração do contrato ou que frustrem o caráter competitivo do certame, a exemplo dos quesitos que pontuam os licitantes que possuírem, já na abertura da licitação, determinado quadro de pessoal com técnicos certificados e qualificados.

III – itens 2.1 a 3.7 do Anexo 6 ao Edital – exigência relativa ao número de atestados para fins de avaliação de proposta técnica

22. O item 3.3a do Edital trata da apresentação de atestados de desempenho, consoante a seguir especificado:

‘3.3. O envelope ‘PROPOSTA TÉCNICA’ deverá conter os seguintes documentos a seguir relacionados e ser elaborada de forma a atender as exigências constantes da Planilha de Apuração do Anexo 6. A proposta deverá ser apresentada por carta em papel timbrado da empresa Licitante devidamente assinada pelo responsável, identificando o seu signatário.

a) Atestados de desempenho da empresa, em papel timbrado do emitente firmados por empresas públicas ou privadas para atendimento da pontuação técnica prevista nos itens de 2.1 ao 3.7 e no item 4.3 da planilha do Anexo 6, os quais deverão abranger, conforme os requisitos pontuados, o descrito nos respectivos itens.

Os atestados deverão conter o nome da pessoa responsável, função no órgão ou empresa e telefone para eventual contato, devendo indicar também que foram atendidos os requisitos de qualidade e prazos requeridos.’

23. Os itens 2.1 a 3.7 da Planilha do Anexo 6 ao edital, que foram questionados pela representante, atribuem pontuação máxima àquelas empresas licitantes que apresentem 5 (cinco) atestados de desempenho. A SIGMA alega que tal exigência quantitativa é excessiva, consoante a seguir resumido:

‘Impugna-se, sim, o fato de que as exigências quantitativas contidas em Edital, para fins de avaliação técnica, são desproporcionais e desarrazoadas, ao exigirem determinado número (e também número mínimo) de atestados para atribuição de pontuação. Ao fazer isto, tais exigências afrontam as limitações constitucionais e legais, de se exigir a comprovação apenas daqueles requisitos indispensáveis à demonstração de que o licitante é apto (ou mais apto que o mínimo desejável, para fins de pontuação técnica) a executar contrato semelhante ao objeto do Edital.

A pontuação (unicamente) a partir do número determinado de atestados que poderão ser apresentados impede que, por exemplo, determinado licitante que já tenha executado contratos com quantitativos superiores (ou mesmo equivalentes) em menor número de contratos participe do presente certame em condições de competitividade.

Das limitações estabelecidas nos itens 2.1 a 3.7 do Anexo 6 do Edital decorre evidente limitação à participação de licitantes perfeitamente aptos a executar o objeto do contrato.

Qualquer obrigação de somatório de contratos anteriores para fins de comprovação da qualificação técnica afim de um certame somente poderia decorrer de razões perfeitamente lógicas e objetivas, sempre visando ao atendimento do interesse público. O que não é o presente caso’.

24. O Sr. Presidente da DATAPREV, quanto ao ponto em estudo, argumentou, fls. 168/169:

‘Em complemento ao que já foi apresentado à empresa Sigma na resposta de sua impugnação, vimos afirmar que não existe qualquer frustração ao caráter competitivo da licitação a solicitação, para fins de pontuação técnica, de número de atestados referente à execução de serviços, pois além de ser permitido, nessa licitação, a participação de empresas consorciadas, existe a necessidade de se verificar se as empresas detêm uma experiência nos sistemas de alta importância para a DATAPREV.

Certamente, grave lesão ao erário ocorrerá se for contratada uma empresa com pouca ou nenhuma experiência nas linguagens elencadas nos itens 2.1 a 3.7 da Planilha do Anexo 6 do Edital.

O professor Marçal Justen Filho, ‘in’ seu Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, p. 331, assim define ‘experiência anterior’, ‘verbis’:

‘A experiência é, sob um certo ângulo, o próprio passado. Definir experiência é tão problemático quanto conceituar experiência. Questionar o tema ultrapassa largamente os limites destes Comentários e não tem relação com a aplicação da Lei n° 8.666/93’.

Ou seja, a quantidade de atestados nas várias linguagens indicadas apresenta extrema relevância para se aferir se a atividade foi desempenhada com sucesso e se o nível de experiência da empresa licitante ou do consórcio constituído é condizente com o grau de responsabilidade que existe com o objeto a ser contratado.

Ademais, em toda a Representação a empresa Sigma Dataserv tenta confundir requisitos de habilitação com as solicitações que de mera pontuação, sem possibilidade de afastar qualquer licitante interessado na contratação’.

25. Diante dos argumentos apresentados, teceremos algumas observações. Efetivamente, a mera quantidade de atestados apresentados para fins de pontuação não tem relação direta com a capacidade de execução dos serviços contratados, não sendo critério que permita avaliar aspectos relativos ao desempenho do licitante. Em verdade, prestam-se os itens de pontuação não a exigir que as empresas detenham previamente todas as condições neles descritas, mas a aferir a capacidade das licitantes de atender a itens considerados importantes para a consecução do objeto a ser contratado. Deve pois a DATAPREV limitar-se a exigir atestados ou certidões em que constem informações de que a empresa já prestou serviço compatível com o objeto licitado, ou que seja apta para prestação de determinado serviço similar ao que se deseja contratar. É nesse sentido que aponta a jurisprudência desta Corte, consubstanciada nas Decisões Plenárias 702/99 e 192/98, e mais recentemente no Acórdão 667/2005 – Plenário.

26. Dessa forma, cabe determinar à DATAPREV que estabeleça critérios de pontuação que guardem estrita correlação com cada item a ser licitado, explicitando no processo a fundamentação para todos os itens exigidos, objetivando, exclusivamente, identificar as empresas detentoras de maior capacitação e aferir a qualidade técnica da proposta, abstendo-se de incluir quesitos cuja comprovação restrinja a competitividade da licitação, exceto nos casos em que tal comprovação seja estritamente necessária à consecução do objeto.

IV – item 4.3 do Anexo 6 ao Edital – pontuação técnica toma como base a quantidade de horas ou pontos de função apresentados em apenas um atestado

27. O item em questão estabelece:

‘4.3 A licitante será pontuada em função da quantidade de horas ou quantidade de pontos por função contratados de serviços técnicos especializados de desenvolvimento e/ou manutenção de sistemas de informação, nos ambientes descritos no anexo 2, tomando-se como base a quantidade de horas ou pontos de função apresentados em apenas um atestado.’

28. A representante assevera que a comprovação de execução anterior de serviços similares não deveria ser vinculada a um único contrato. Assim, a exigência em questão se prestaria unicamente a excluir pontuação de licitantes plenamente capazes, restringindo o caráter competitivo do certame, em ofensa ao art. 3° da Lei 8.666/93. Expõe, nesse sentido, jurisprudência desta Corte sobre o tema (Acórdão n° 1094/2004 – Plenário e Acórdão n° 1937/2003 – Plenário).

29. A DATAPREV não se manifestou quanto ao item em questão.

30. Entendemos, no caso, caber razão à representante. De fato, consoante já firmado na jurisprudência desta Corte anteriormente mencionada, não há sentido em se vedar o somatório de atestados se o que se deseja é aferir a capacidade do licitante em determinadas metodologias e técnicas. Desta forma, faz-se necessária determinação à DATAPREV para que essa abstenha-se de vedar o somatório de atestados para fins de comprovação de atendimento a quesitos de pontuação, nos casos em que a aptidão técnica das empresas puder ser satisfatoriamente demonstrada por mais de um atestado.

Conclusão

31. Por todo o exposto, propomos o encaminhamento dos autos ao Gabinete do Exmo. Sr. Ministro-Relator, Dr. Guilherme Palmeira, sugerindo:

a) seja considerada procedente a presente representação;

b) com fulcro no art. 71, inciso IX, da Constituição Federal e no art. 45 da Lei nº 8.443/92 c/c o art. 251 do Regimento Interno do TCU, determinar à Empresa de Tecnologia e Informações da Previdência Social – DATAPREV que adote, no prazo de 15 dias, as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, consistentes na anulação do processo licitatório relativo à Concorrência n° 009/2004, que tem como objeto a prestação, pelo período de 24 (vinte e quatro) meses, de serviços técnicos especializados de desenvolvimento e manutenção de sistemas de informação baseados na métrica de análise por ponto de função;

c) determinar à Empresa de Tecnologia e Informações da Previdência Social – DATAPREV que, quando da abertura de novo procedimento licitatório, observe os seguintes preceitos a serem considerados na elaboração do edital:

c.1) abstenha-se de incluir quesitos de pontuação técnica para cujo atendimento os licitantes tenham de incorrer em despesas que sejam desnecessárias e anteriores à própria celebração do contrato ou que frustrem o caráter competitivo do certame, a exemplo dos quesitos que pontuam os licitantes que possuírem, já na abertura da licitação, determinado quadro de pessoal com técnicos certificados e qualificados;

c.2) estabeleça critérios de pontuação que guardem estrita correlação com cada item a ser licitado, explicitando no processo a fundamentação para todos os itens exigidos, objetivando, exclusivamente, identificar as empresas detentoras de maior capacitação e aferir a qualidade técnica da proposta, abstendo-se de incluir quesitos cuja comprovação restrinja a competitividade da licitação, exceto nos casos em que tal comprovação seja estritamente necessária à consecução do objeto;

c.3) abstenha-se de atribuir pontuação técnica unicamente com base na comprovação de experiência no exercício das atividades a serem contratadas, sem estabelecer outros critérios que permitam avaliar aspectos relativos ao desempenho do licitante;

c.4) abstenha-se de vedar o somatório de atestados para fins de comprovação de atendimento a quesitos de pontuação, nos casos em que a aptidão técnica das empresas puder ser satisfatoriamente demonstrada por mais de um atestado;

d) determinar à Empresa de Tecnologia e Informações da Previdência Social – DATAPREV que:

d.1) observe o cumprimento do estabelecido no Acórdão 838/2004 – TCU – Plenário, cujo item 9.2.10 dispôs:

‘9.2.10. observe a regra constitucional do concurso público nas admissões de pessoal, abstendo-se de contratar mão-de-obra terceirizada para o desempenho de atividades inerentes ao seu quadro de pessoal;’

d.2) adote providências no sentido de que o contrato que advier da licitação mencionada no item ‘c’ retro tenha sua vigência limitada em 12 (doze) meses, improrrogáveis, período suficiente para que a entidade tome as providências necessárias para a realização do devido concurso público determinado pelo Acórdão 838/2004 – TCU – Plenário.”

É o Relatório.

VOTO

Preenchidos os requisitos de admissibilidade estabelecidos no art. 113, § 1º, da Lei nº 8.666/1993, c/c o art. 237, inciso VII, do Regimento Interno do TCU, a presente Representação pode ser conhecida.

No mérito, de início é de se rememorar que a concorrência em apreço, do tipo “técnica e preço”, tem por objeto a prestação de serviços especializados de desenvolvimento e manutenção de sistemas de informações baseados na métrica de análise por ponto por função, no quantitativo de 20.000 (vinte mil) pontos por função, para os ambientes definidos no Anexo 2 do Edital de Licitação, pelo período de 24 (vinte e quatro) meses.

Nada obstante os argumentos apresentados pela Dataprev, a Secex-RJ, após detida análise dos elementos constantes dos autos, entendeu que não foram afastados todos os vícios que maculariam o Edital da Concorrência nº 009/2004, quais sejam: a) exigência de disponibilidade (vinculação) prévia de funcionários; b) exigência relativa ao número de atestados para fins de avaliação da proposta técnica; c) exigência de comprovação, limitada a apenas 1 (um) atestado, da quantidade de horas ou pontos de função para fins de pontuação técnica.

Passo a analisar esses pontos.

Quanto à exigência de disponibilidade (vinculação) prévia de funcionários, a irregularidade estaria no item 3.3 do Edital, em seu item “b”, ao estabelecer que a proposta técnica deverá conter “relação nominal dos profissionais pertencentes ao quadro permanente da empresa, anexando diplomas ou certificados de escolaridade e comprovação do vínculo empregatício, nas condições para pontuação prevista nos itens 1.3. e 1.4 e nos itens 4.1 e 4.2 da planilha do Anexo 6”, sendo que, conforme dispõe a parte final deste item, será atribuída pontuação ao licitante em função do quantitativo de profissionais no seu quadro de pessoal.

Observo, primeiramente, como bem ressaltou a unidade técnica, que se está licitando serviços e não mão-de-obra, sendo assim, não caberia à contratante exigir da contratada que essa prestação de serviços se dê, exclusivamente, por meio de funcionários contratados sob o regime celetista (é isso que dá a entender o edital), eis que há outras formas pelas quais essa relação pode ser estabelecida, seja por meio profissionais autônomos, ou mesmo do quadro societário da empresa licitante.

Outro aspecto: nota-se que a exigência da prévia existência, no quadro permanente da empresa, dos profissionais com as certificações requeridas implica restrição ao caráter competitivo da licitação. Aqui, permito-me reproduzir excerto do Voto condutor do Acórdão 481/2004 – Plenário, onde questão análoga foi enfrentada:

“8. Também se apresenta problemática a previsão de quesitos para pontuar a comprovação de prévia vinculação ao licitante dos profissionais necessários ao atendimento do contrato.

9. Não procede o argumento do responsável no sentido de que o critério de pontuação se destina a garantir que a empresa selecionada tenha a quantidade necessária e a qualidade requerida quanto aos profissionais alocados para cumprir o contrato. Não procede porque não há relação direta entre a qualidade dos serviços ofertados e a prévia disponibilidade de empregados da contratada. Além disso, o critério adotado estabelece uma falsa correlação entre o quadro de pessoal pré-existente à época da licitação e a garantia de realização dos serviços ao desprezar o fato de que, após vencida a licitação, a empresa poderá organizar sua capacidade produtiva de modo a dar cumprimento ao contrato que será celebrado. Na verdade, a quantidade e a qualidade dos profissionais que prestarão o serviço serão relevantes durante a execução do contrato, e não antes. Nessa esteira, verifica-se que a exigência, ou acaba por privilegiar as empresas de grande porte, que já contam com um extenso quadro de funcionários, ou leva a licitante a efetuar despesas com a contratação de pessoal simplesmente com a finalidade de participar do certame licitatório. Em ambos os casos, ficam prejudicadas a competitividade do certame e a possibilidade de obtenção da proposta mais vantajosa.” (grifo nosso)

Ademais, também não prospera o argumento da Dataprev de que, na licitação em comento, é exigida a existência de apenas 3 (três) profissionais nos quadros da empresa para obtenção da pontuação máxima. É que a Lei nº 8.666/1993, em seu art. 30, § 1º, inciso I, somente impõe como obrigação à licitante a comprovação de possuir em seu quadro permanente 1 (um) profissional de nível superior ou outro devidamente reconhecido pela entidade competente, que comumente se chama de responsável técnico. Penso que exigir mais do que o estabelecido na norma daria margem a cometimento de abusos, violando a competitividade da licitação.

Conquanto isso, entendo que a Administração não está impedida de resguardar seus interesses, no caso concreto, exigir das licitantes certificação dos empregados nas categorias PMP (Project Management Professional), CFPS (Certified Function Point Specialist), OCP (Oracle Certified Professional) e no MCP (Microsoft Certified Professional). Contudo, no meu sentir, tal exigência mostra-se mais apropriada na fase da qualificação técnica, como destacou a unidade técnica, ou mesmo na fase de pontuação, desde que não implique despesas prévias à efetiva celebração do contrato, sob pena de ensejar a anulação do certame.

Já no que toca à exigência relativa ao número de atestados para fins de avaliação da proposta técnica, a irregularidade estaria no item 3.3 do Edital, item “a”, haja vista que a proposta deverá conter “atestados de desempenho da empresa, em papel timbrado do emitente firmados por empresas públicas ou privadas para atendimento da pontuação técnica prevista nos itens de 2.1 ao 3.7 e no item 4.3 do Anexo 6, (...)”, atribuindo-se pontuação às empresas licitantes, especialmente nos fatores compatibilidade e padronização, em razão da quantidade de atestados apresentados, bem assim estabelecendo, como quantitativo mínimo para pontuação, o número de 3 (três) atestados nos diversos quesitos apresentados.

Considero que, de fato, essa forma de pontuação atenta contra a Lei nº 8.666/1993 ao restringir o caracter competitivo da licitação, pois, como bem ponderou a unidade técnica, “a mera quantidade de atestados apresentados para fins de pontuação não tem relação direta com a capacidade de execução dos serviços contratados, não sendo critério que permita avaliar aspectos relativos ao desempenho do licitante”. Vejamos.

No caso, por exemplo, da ponderação constante do item 2.2 do Anexo 6, em que se exige da licitante a comprovação de experiência na prestação de serviços técnicos especializados de desenvolvimento e/ou manutenção de sistemas de informação, utilizando-se do Sistema gerenciador de banco de dados “Oracle”, entendo que a quantidade de atestados exigida não é suficiente, por si só, para demonstrar que a empresa é a que melhor atende os interesses da administração.

Ora, na hipótese de uma empresa licitante apresentar 2 (dois) atestados, cada um demonstrando a prestação de serviços equivalentes a 5 (cinco) mil pontos por função, não se pode asseverar ser essa empresa mais capacitada em relação a outra que tenha apresentado apenas 1 (um) atestado comprovando a prestação de serviços equivalentes a 20 (vinte) mil pontos por função; pelo contrário, considerando tratar-se de serviços equivalentes, presume-se a segunda mais capacitada, podendo-se dizer com maior experiência.

Esse raciocínio demonstra que a capacidade deve ser aferida, não em razão da quantidade de atestados, e sim em função da quantidade de serviços prestados, podendo a comprovação ser feita ou obtida em apenas 1 (um) atestado.

Mas não é só, pois, ao se fixar que a licitante irá pontuar somente a partir de 3 (três) atestados, está-se diminuindo as chances de as empresas obterem melhor pontuação técnica. É o caso, por exemplo,  das empresas que apresentem apenas 2 (dois) atestados. Bem de ver que, se não se pode exigir quantidade mínima de atestados ou certificados na verificação da aptidão técnica, consoante a melhor exegese do art. 30, § 1º, da Lei nº 8.666/1993, quiçá na fase de pontuação, em que a avaliação do desempenho não tem caráter eliminatório, apenas classificatório.
Por último, em relação à exigência de comprovação da quantidade de horas ou pontos de função para fins de pontuação técnica, a irregularidade estaria na limitação presente na parte final do já mencionado item 4.3 do Anexo 6 do Edital ao fixar que a “licitante será pontuada em função da quantidade de horas ou quantidade de pontos por função contratados de serviços técnicos especializados de desenvolvimento e/ou manutenção de sistemas de informação, nos ambientes descritos no anexo 2, tomando-se como base a quantidade de horas ou pontos de função em apenas um atestado”.

Ora, se, como visto acima, a capacidade deve ser aferida, não em razão da quantidade de atestados, e sim em função da quantidade de serviços prestados, sendo que estes são medidos por meio da quantidade de horas ou de pontos por função realizados, não vejo razão para que a comprovação dessa capacidade esteja vinculada ou limitada por atestado. Por exemplo, no caso do subitem 4.3.1 do Anexo 6 do Edital, se a licitante conseguir comprovar, por meio de 2 (dois) atestados, a prestação de serviços equivalentes a 5000 (cinco mil) horas, a mesma deve receber pontuação. Injusto seria não conceder pontos à licitante pelo simples fato de que essas horas não estavam comprovadas em apenas 1 (um) atestado, conforme exige o edital.

Assim, julgo que a disposição in fine do mencionado item do edital tem caráter restritivo. Aliás, consoante destacou a unidade técnica, a jurisprudência deste Tribunal já se firmou no sentido de vedar o somatório de atestados se o que se deseja é aferir a capacidade do licitante em determinadas metodologias e técnicas.

Portanto, entendo que o Edital da Concorrência nº 009/2004 contém vícios que impõe restrição ao caráter competitivo da licitação e, por conseqüência, implica violação aos ditames da Lei nº 8.666/1993.

Relativamente à questão suscitada pela unidade técnica de que os serviços objeto da presente concorrência já haviam sido anteriormente licitados e que contrariam a regra constitucional do concurso público, conforme o trabalho constante do TC 008.818/2003-0, do qual resultou o Acórdão 838/2004 – Plenário, embora compartilhe da preocupação da Secex-RJ, entendo que o assunto refoge aos presentes autos, devendo ser tratado naquele processo. Ademais, consoante informação obtida por meu Gabinete junto àquela Secretaria, o assunto também é objeto do TC 012.663/2005-8.

Com essas considerações, entendo que a presente Representação deve ser conhecida, para, no mérito, julgá-la parcialmente procedente, sem prejuízo de se expedir as determinações alvitradas pela Unidade Técnica, com os ajustes de forma pertinentes.

Ante o exposto, acolhendo em essência o parecer da unidade técnica, VOTO no sentido de que o Tribunal adote o Acórdão que ora submeto a este Plenário.

Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 15 de fevereiro de 2006.

GUILHERME PALMEIRA

Ministro-Relator

ACÓRDÃO Nº 167/2006 - TCU - PLENÁRIO

1. Processo nº TC-011.094/2005-6

2. Grupo I –  Classe de Assunto VII – Representação

3. Interessada: Sigma Dataserv Informática S.A.

4. Entidade: Empresa de Tecnologia e Informações da Previdência Social – Dataprev

5. Relator: Ministro Guilherme Palmeira

6. Representante do Ministério Público: não atuou

7. Unidade Técnica: Secretaria de Controle Externo no Estado do Rio de Janeiro – Secex/RJ

8. Advogado constituído nos autos: não há

9. Acórdão:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos que tratam de Representação formulada pela empresa Sigma Dataserv Informática S.A. contra ato praticado pela Comissão Permanente de Licitações da Dataprev no âmbito da Concorrência nº 009/2004, do tipo “técnica e preço”, cujo objeto é a prestação de serviços especializados de desenvolvimento e manutenção de sistemas pelo período de 24 (vinte e quatro) meses.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão do Plenário, ante as razões expostas pelo Relator, em:

9.1. conhecer da presente representação, uma vez preenchidos os requisitos de admissibilidade estabelecidos no art. 113, § 1º, da Lei nº 8.666/1993, c/c o art. 237, inciso VII, do Regimento Interno do TCU, para, no mérito, considerá-la parcialmente procedente;

9.2. fixar, com fundamento no art. 71, inciso IX, da Constituição Federal e no art. 45 da Lei nº 8.443/1992, c/c o art. 251 do Regimento Interno do TCU, o prazo de 15 (quinze) dias para que a Dataprev adote as providências necessárias à anulação do processo licitatório relativo à Concorrência nº 009/2004;

9.3. determinar à Dataprev que, quando da abertura de novo procedimento licitatório, observe os seguintes preceitos na elaboração do edital de licitação:

9.3.1. abstenha-se de incluir quesitos de pontuação técnica para cujo atendimento os licitantes tenham de incorrer em despesas que sejam desnecessárias e anteriores à própria celebração do contrato, ou que frustrem o caráter competitivo do certame, a exemplo dos quesitos que pontuam os licitantes que possuírem, já na abertura da licitação, determinado quadro de pessoal com técnicos certificados e qualificados;

9.3.2. estabeleça critérios de pontuação que guardem estrita correlação com cada item a ser licitado, explicitando no processo a fundamentação para todos os itens exigidos, objetivando, exclusivamente, identificar as empresas detentoras de maior capacitação técnica, abstendo-se de incluir quesitos cuja comprovação restrinja a competitividade da licitação, exceto nos casos em que tal comprovação seja estritamente necessária à consecução do objeto;

9.3.3. abstenha-se de vedar o somatório de atestados para fins de comprovação de atendimento a quesitos de pontuação, nos casos em que a aptidão técnica das empresas puder ser satisfatoriamente demonstrada por mais de um atestado;

9.4. dar ciência deste Acórdão, do Relatório e do Voto que o fundamentam, à empresa representante e à Empresa de Tecnologia e Informações da Previdência Social – Dataprev;

9.5. determinar à Secex/RJ o acompanhamento do cumprimento do item 9.2. acima e, verificado o seu cumprimento, o arquivamento do processo.

10. Ata nº 7/2006 – Plenário

11. Data da Sessão: 15/2/2006 – Ordinária

12. Código eletrônico para localização da página do TCU na Internet: AC-0167-07/06-P

13. Especificação do quórum:

13.1. Ministros presentes: Adylson Motta (Presidente), Marcos Vinicios Vilaça, Valmir Campelo, Guilherme Palmeira (Relator), Ubiratan Aguiar, Benjamin Zymler e Augusto Nardes.

13.2. Auditores convocados: Lincoln Magalhães da Rocha e Augusto Sherman Cavalcanti.

13.3. Auditor presente: Marcos Bemquerer Costa.

ADYLSON MOTTA
GUILHERME PALMEIRA

Presidente
Relator

Fui presente:

LUCAS ROCHA FURTADO

Procurador-Geral
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