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GRUPO II– CLASSE VII–  Plenário.

TC-001.624/2007-7

Natureza: Representação.

Unidade Jurisdicionada: Agência Nacional de Saúde Suplementar - ANS.

Interessada: Exclusiva Aluguel de Veículos Ltda.

Advogados constituídos nos autos: Huilder Magno de Souza (OAB/DF 18.444) e Catior Henrique Pit (OAB/DF 20.323).

Sumário: REPRESENTAÇÃO. IRREGULARIDADES NÃO CONFIRMADAS. IMPROCEDÊNCIA. ARQUIVAMENTO DOS AUTOS.

Conhece-se de Representação para considerá-la improcedente, determinando-se o arquivamento dos autos, por não terem sido confirmadas  as supostas irregularidades comunicadas ao TCU.

RELATÓRIO

Adoto como Relatório a instrução de fls. 91/95, elaborada no âmbito da 4ª Secretaria de Controle Externo (4ª SECEX), cuja conclusão mereceu a aquiescência do Secretário em Substituição daquela Unidade Técnica (fls. 96):

“Trata-se de Representação encaminhada a este Tribunal pela empresa Exclusiva Aluguel de Veículos Ltda., com arrimo nas disposições contidas no § 1º do artigo 113 da Lei n.º 8.666/93 c/c artigo 237 do Regimento Interno desta Corte, tendo em vista a presença de diversas cláusulas, no edital de licitação do pregão presencial n.º 05/2007, que podem restringir a competitividade do certame. 

02. A presente licitação tem por objeto a contratação de pessoa jurídica especializada na prestação de serviços de locação de veículos, incluindo motoristas, devidamente habilitados para transporte de funcionários em serviço, materiais, documentos e pequenas cargas, para atender a demanda da Agência Nacional de Saúde Suplementar – ANS, nas cidades do Rio de Janeiro/RJ e São Paulo/SP, conforme especificações contidas no Anexo I deste edital.

03. Importa acentuar que o certame tem data prevista para a abertura dos envelopes no dia 26 de janeiro de 2007, às 09h30m.

04. Requer a representante que este Tribunal suspenda liminarmente o Pregão n.º 05/2007 por apresentar vícios insanáveis, os quais passamos a analisar.


Da Habilitação – subitem 7.1.2

05. Conforme o item em comento, é requerido na fase da Qualificação Técnica que as licitantes apresentem Atestado de capacidade técnica que comprovem a prestação de serviço igual ou superior a 60% do quantitativo previsto neste pregão, por item.

06. Não obstante, quando da apresentação de mais de um atestado, o somatório dos mesmos, segundo consta da alínea ‘a.1’ do subitem 7.1.2 do edital (fl. 39), deverá comprovar o quantitativo mínimo igual ao do objeto deste certame, por item.

07. Alega a representante que esta última exigência viola o princípio da razoabilidade, uma vez que restringe a participação de outras empresas, em razão de ter sido estipulado que os atestados contemplem quantitativo idêntico ao requerido no edital, violando o que prescreve a Lei n.º 8.666/93, em seu art. 30, inciso II, in verbis:

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

(...)

II – Comprovação de aptidão para desempenho de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da licitação, e indicação das instalações e do aparelhamento e do pessoal técnico adequados e disponíveis para a realização do objeto da licitação, bem como da qualificação de cada um dos membros da equipe técnica que se responsabilizará’

08. Acrescenta também que as expressões ‘pertinente’ e ‘compatível’ não significam idêntico ao objeto licitado, ou seja, se a Administração licita 08 veículos, não poderá exigir atestados de 08 veículos. 


Análise

09. Em consonância com o que alega a empresa Exclusiva Aluguel de Veículos Ltda., entendemos que a exigência consubstanciada no subitem 7.1.2, alínea ‘a’, do edital em exame não se coaduna com o princípio da razoabilidade, já que restringe desnecessariamente a competitividade do certame licitatório, contrariando o disposto no art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal e o inciso I do § 1º do art. 3º da Lei n.º 8.666/93 c/c art. 30, inciso II, da mesma lei.

10. Desta monta, pensamos que seja permitido exigir da empresa licitante a comprovação de qualificação técnica mediante atestados/certidões que indiquem a aptidão das empresas para o desempenho de atividades pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da licitação, sendo todavia ilegal a estipulação de quantitativos iguais ou superiores ao objeto licitado, o que restringe o caráter competitivo do certame.


Dos serviços a serem prestados – item 04 do termo de referência

11. Relata a empresa representante que o edital em tela prevê valores mínimos para a remuneração de determinada categoria profissional a ser contratada, bem como previsão de pagamento de salário específico de preposto.

12. Segundo item 4.5 do termo de referência (fl. 56), a contratada deverá designar um preposto que a representará na execução do contrato, promovendo obrigatoriamente as correções, às suas expensas, que se fizerem necessárias quando constatados vícios, defeitos ou incorreções resultantes da execução do objeto do contrato, conforme preceitua o art. 68 da Lei n.º 8.666/93.

13. O salário a ser pago ao preposto residente para o Rio de Janeiro, segundo subitem 4.5.2 do Termo de Referência, será de R$ 1.500,00 (hum mil e quinhentos reais).


Da prestação dos serviços – item 05 do termo de referência

14. Conforme estabelece o subitem 5.1.1 (fl. 58), o salário a ser pago aos motoristas deverá obedecer à seguinte tabela:

UNIDADE FEDERATIVA
TIPO 1
TIPO 2

São Paulo
---------------
R$ 964,01

Rio de Janeiro
R$ 1.338,39
R$ 964,01

15. Esclarece a representante que a pré-fixação de salários pelo edital irá onerar em muito a folha de pagamento da empresa vencedora do certame, o que, certamente, será repassado às planilhas, ferindo assim o princípio da economicidade. Aduz ainda que, conforme demonstrado na peça encaminhada ao TCU (fl. 28), a convenção coletiva do sindicato da categoria competente no estado do Rio de Janeiro, prevê salários de no mínimo R$ 518,00 (quinhentos e dezoito reais), bem abaixo do previsto no edital.


Análise dos itens 04 e 05 do termo de referência

16. As irregularidades acima noticiadas contrariam o disposto no art. 40, inciso X, da Lei de Licitações, que assim estabelece:
‘Art. 40. O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo da licitação, a menção de que será regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte:

(...)

X – o critério de aceitabilidade dos preços unitário e global, conforme o caso, permitida a fixação de preços máximos e vedados a fixação de preços mínimos, critérios estatísticos ou faixas de variação em relação a preços de referência, ressalvado o disposto nos parágrafos 1º e 2º do art. 48;’ (grifo nosso)

17. Insta ressaltar que a inserção de tal regra no edital afronta o princípio da economicidade, pois impede que as licitantes apresentem propostas com valores mais baixos, o que onera o erário desnecessariamente.  

18. O ato em análise caracteriza restrição à competitividade do certame licitatório, ferindo o disposto no inciso I do § 1º do art. 3º da Lei n.º 8.666/93. No caso, deixou a entidade de observar condição básica do sistema licitatório: a competitividade. Sendo a prestação de serviços resultado da contratação de força de trabalho externa, a competição centraliza-se principalmente no custo da mão-de-obra que é oferecida. Logo, é fundamental que os licitantes possam se desigualar quanto a esse requisito.

19. Uma vez que os demais elementos integrantes do preço, com exceção do lucro ou taxa de administração, são apenas percentuais legais aplicados sobre o salário base, a pré-fixação deste salário inviabiliza a oferta de melhores propostas. Note-se que, na contratação de categorias regulamentadas, onde existe salário normativo estabelecido, a opção de ofertá-lo é do licitante, e a obrigação de exigi-lo é dos Sindicatos.

20. Sendo a livre negociação regra geral para determinação de salários, fixar valores unilateralmente desrespeita este princípio e, em se tratando de licitação pública, impede a existência de competição.

21. Não se pode olvidar também o que dispõe o Acórdão TCU 617/2003 – 1ª Câmara:

‘VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Representação formulada pela empresa Poliservice Informática Ltda. acerca de supostas irregularidades praticadas pela Comissão Permanente de Licitação do Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico - CPL/CNPq no processamento do Convite n° 36/2001, destinado à contratação de empresa para a prestação de serviços de manutenção e suporte de hardware, com base em equipe composta por dois técnicos e dois eletricistas, pelo período de quatro meses durante os trabalhos de reforma das instalações físicas da entidade;

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão da 1ª Câmara, em:

(...)

9.2. determinar ao Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico - CNPq que:

9.2.1. se abstenha de prefixar preços e salários nos instrumentos convocatórios, com o fito de evitar que tais exigências venham a comprometer o caráter competitivo da licitação, consoante dispõe o art. 3°, § 1°, inciso I, da Lei n° 8.666/93;’ (Grifo nosso).

22. Alinha-se nesse sentido o voto condutor do Ministro Relator, Augusto Shermam, consubstanciado no Acórdão TCU n.º 481/2004 – Plenário, que assim discorreu:

‘7. A meu ver, a exigência em tela padece de vários defeitos. Em primeiro lugar, efetivamente está-se estabelecendo preços mínimos, o que é vedado pela Lei de Licitações, como já se anotou. Em segundo lugar, ficam comprometidos o caráter competitivo da licitação e a obtenção da proposta mais vantajosa porque, ao fixar valores mínimos para um dos componentes essenciais do preço em contrato de terceirização de serviços (o salário), o edital força a elevação do preço final e exclui os concorrentes que não se dispuserem a fazer frente a tais valores. Ademais, essa disposição editalícia se constitui em invasão da Administração Pública na esfera do particular, posto que interfere na política de pessoal da empresa e nos termos dos contratos de trabalho negociados entre empregador e empregado. Por fim, não custa frisar que a garantia de profissionais qualificados e experientes na prestação do serviço deve-se dar por exigência, no edital e no contrato, de requisitos de capacitação técnico-profissional, e não de níveis mínimos de remuneração’. (Grifamos).

23. À luz dos argumentos apresentados, concluímos que a prática em exame compromete a competitividade do certame e a obtenção da proposta mais vantajosa, uma vez que o valor dos salários é geralmente o principal elemento definidor do preço final do serviço. Ademais, a pré-fixação de níveis salariais mínimos contrariaria, além da Lei de Licitações, vasta jurisprudência desta Corte (Decisões Plenárias n.º 461/2001, 577/2001, 1.222/2002 e Acórdão 617/2003 - Primeira Câmara, Acórdão 1.397/2003 –Plenário e Acórdão 481/2004 - Plenário).

Do Fumus Boni Iuris e do Periculum in Mora

24. Pelas razões já expostas, entendemos que o subitem 7.1.2 do edital de licitação do pregão presencial n.º 05/2007 e os itens 04/05 do termo de referência comprometem a lisura da disputa, ao restringir sua competitividade, contrariando a Lei n.º 8.666/93 e precedentes deste Tribunal, o que torna juridicamente relevante os motivos em que se assenta o pedido inicial da empresa Exclusiva Aluguel de Veículos Ltda. 

25. Ademais a licitação em tela poderá ocorrer na data aprazada (26.01.07), conforme fl. 34, e acabar por materializar um procedimento que, à princípio, mostra-se irregular, o que torna imprescindível a intervenção desta Corte de Contas.

Da Conclusão

26. Ante o exposto, submeto os autos à consideração superior, propondo:

I. com fundamento no art. 276 do Regimento Interno do TCU, que seja adotada medida cautelar para determinar à Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS) que adote providências com vistas à suspensão da licitação (Edital de licitação do pregão presencial n.º 05/2007) promovida com a finalidade de contratar pessoa jurídica especializada na prestação de serviços de locação de veículos para atender a demanda da ANS nas cidades do Rio de Janeiro/RJ e São Paulo/SP;

II. com fundamento no art. 276, § 3°, do Regimento Interno, que seja determinada a oitiva da Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS)  para que se pronuncie, no prazo de 10 (dez) dias contados a partir da ciência, acerca da regularidade dos seguintes itens referentes ao Edital de licitação do pregão presencial n.º 05/2007:

a) quando da apresentação de mais de um atestado, o somatório dos mesmos, segundo consta da alínea ‘a.1’ do subitem 7.1.2 do edital, deverá comprovar o quantitativo mínimo igual ao do objeto deste certame, por item, o que contraria o disposto no art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal e o inciso I do § 1º do art. 3º da Lei n.º 8.666/93 c/c art. 30, inciso II, da mesma lei;

b) segundo subitem 4.5.2 do Termo de Referência, o salário a ser pago ao preposto residente para o Rio de Janeiro, será de R$ 1.500,00 (hum mil e quinhentos reais) e, conforme estabelece o subitem 5.1.1 do Termo de Referência, o salário a ser pago aos motoristas deverá obedecer à tabela nele previsto, configurando pré-fixação de salário, o que contraria o disposto no art. 40, inciso X, da Lei de Licitações e diversos precedentes desta Corte (Decisões Plenárias n.º 461/2001, 577/2001, 1.222/2002 e Acórdão 617/2003 - Primeira Câmara, Acórdão 1.397/2003 –Plenário e Acórdão 481/2004 - Plenário), vez que restringe a competitividade e afronta o princípio da economicidade.”

É o Relatório.

VOTO

 
Preliminarmente, entendo que este Tribunal deve conhecer da Representação em comento, ante o preenchimento dos requisitos de admissibilidade previstos no art. 237, inciso VII e parágrafo único, do Regimento Interno/TCU. 

2.
Tal documento foi submetido à consideração desta Casa pela  empresa Exclusiva Aluguel de Veículos Ltda., em face de possíveis irregularidades no edital relativo ao pregão presencial n.º 05/2007, do tipo menor preço, critério de adjudicação por item, sob o regime de empreitada por preço unitário, lançado pela Agência Nacional de Saúde Suplementar – ANS. 

3.
Como visto, o ato convocatório tem por objeto a contratação de pessoa jurídica especializada na prestação de serviços de locação de veículos, incluindo motoristas, para transporte de funcionários em serviço, materiais, documentos e pequenas cargas, para atender a demanda da ANS  nas cidades do Rio de Janeiro/RJ e de São Paulo/SP, conforme as seguintes especificações: 

QUADRO 1

ITEM
LOCAL
TIPO 1
TIPO 2
TOTAL

1
Rio de Janeiro
5
4
9

2
São Paulo
-X-
3
3

                                    TOTAL GERAL
      5

 7
               12


QUADRO 2

ITEM
LOCAL
SALÁRIO A SER PAGO AOS MOTORISTAS



TIPO 1
TIPO 2

1
Rio de Janeiro
R$ 1.338,39
R$ 964,01

2
São Paulo
-X-
R$ 964,01

NOTA SOBRE O QUADRO 2

Conforme itens 4.5.2 e 5.1.1 do termo de referência – anexo I do edital 

-Tipo 1: veículo modelo sedan, ano de fabricação 2007, 4 portas, motor de 2.000 cc ou superior, entre outras características.

-Tipo 2: veículo modelo sedan, ano de fabricação 2007, 4 portas, motor de 1.600 cc ou superior, entre outros detalhes.

- O salário a ser pago ao preposto (representante da contratada na execução do contrato, apenas no Rio de Janeiro) será de R$ 1.500,00.



4.
De acordo com a firma autora da Representação, com o apoio da 4ª SECEX, as supostas irregularidades consistiriam em dois pontos, os quais estariam comprometendo “a lisura da disputa, ao restringir sua competitividade, contrariando a Lei n.º 8.666/93 e precedentes deste Tribunal”. 

5.
No primeiro questionamento, é alegado que:

a) segundo o item 7.1.2, alínea “a”, do edital (fls. 39), é exigido na fase de qualificação técnica que as licitantes apresentem, no mínimo, um atestado de capacidade técnica comprovando a prestação de serviços igual ou superior a 60% do quantitativo previsto, por item, no pregão em causa.


b) ocorre que, ao tratar da hipótese de apresentação de mais de um atestado, a alínea “a.1” do mesmo item 7.1.2 (fls. 39) exige que o somatório dos atestados comprovem o quantitativo mínimo igual ao do objeto do certame, por item, o que, no entender da representante e da 4ª SECEX, violaria o disposto no art. 30, inciso II, da Lei nº 8.666/93, in verbis:

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

(...)

II – Comprovação de aptidão para desempenho de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da licitação, e indicação das instalações e do aparelhamento e do pessoal técnico adequados e disponíveis para a realização do objeto da licitação, bem como da qualificação de cada um dos membros da equipe técnica que se responsabilizará pelos trabalhos.”

6.
Em síntese, o problema residiria no fato de que a comprovação de aptidão exigida, mesmo no caso do somatório de atestados, teria de ser em quantitativo pertinente e compatível, e não idêntico, como exigido no item 7.1.2, alínea “a.1”, do edital, sob pena de desobediência ao dispositivo legal antes transcrito.

7.
Para o exame da matéria, importa lembrar inicialmente que o conteúdo e a extensão da qualificação técnica não constituem algo absoluto, pois dependem diretamente do objeto da licitação.  

8.
Nesse contexto, não há como negar que a Administração, atentando especialmente para o interesse público, tem o poder-dever de verificar em suas aquisições os requisitos considerados indispensáveis ao bom e regular desempenho dos serviços que constituirão encargo da futura contratada.

9.
Assim, a comprovação de experiência anterior na execução de prestações semelhantes integra conceito cuja validade a lei, a doutrina e a jurisprudência reconhecem na definição do que seja qualificação técnica. 

10.
Resulta em exigências que se voltam para a efetiva condição prática de desempenhar satisfatoriamente o objeto licitado, o que envolve questões indeterminadas ou imprecisas, possibilitando alguma margem de discricionaridade para a Administração. 

11.
Conforme a lição de Marçal Justen Filho, o princípio norteador é o seguinte : “quem já enfrentou e venceu desafios de determinada natureza presume-se como mais qualificado para voltar a fazê-lo no futuro” (in “Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos”. São Paulo: Dialética, 2001. p. 331). 

12.
A Representação em análise diz respeito a um dos dois ramos da qualificação técnica, qual seja, a capacitação técnico-operacional, mesmo porque, no certame em causa, dada a sua natureza, não houve exigência relativa ao outro ramo da competência de execução, isto é, a capacitação técnico-profissional. 

13.
Portanto, trata-se aqui do desempenho da atividade empresarial que conduz ao desenvolvimento de atributos próprios da licitante, envolvendo, no dizer do mesmo Professor Marçal Justen Filho “a comprovação de que a empresa, como unidade jurídica e econômica, participou anteriormente de contrato cujo objeto era similar ao previsto para a contratação almejada pela Administração Pública” (op. cit., p. 333). 

14.
Ao enfrentar a polêmica decorrente do veto presidencial ao inciso II do § 1º do art. 30 da Lei nº 8.666/93, cuja regra disciplinava os requisitos de capacitação técnico-operacional, o festejado administrativista expressa o seguinte ensinamento (op. cit., p. 335):

“A exigência acerca de experiência anterior no âmbito empresarial não deriva de conveniência suprimível por parte do legislador. É relevante apurar a idoneidade do licitante e submeter sua participação à comprovação objetiva de atuação satisfatória anteriormente. Essa comprovação não pode fazer-se apenas por via da capacitação técnico-profissional. Esse é um dos ângulos através do qual pode avaliar-se as condições de execução satisfatória do objeto licitado. Mas, em inúmeras hipóteses, sequer essa é a via mais adequada para tanto. Basta considerar todos os casos de serviços não relacionados ao exercício de profissões regulamentadas. Excluir a possibilidade de requisitos acerca de capacitação técnico-operacional conduz, em termos gerais, a colocar em risco o interesse público. A Administração Pública poderá contratar sujeito sem a experiência necessária à execução de certo objeto contratual.  

Enfim, lei proibindo providências necessárias a salvaguardar o interesse público seria inconstitucional. Se exigências de capacitação técnico-operacional são indispensáveis para salvaguardar o interesse público, o dispositivo que as proibisse seria incompatível com o princípio da supremacia do interesse público.

Diante disso, deve-se adotar para o art. 30 interpretação conforme a Constituição. A ausência de explícita referência, no art. 30, a requisito de capacitação técnico-operacional não significa vedação à sua previsão. A cláusula de fechamento contida no § 5º não se aplica à capacitação técnico-operacional, mas a outras exigências.”


15.
Também no tocante à jurisprudência, especialmente no âmbito do TCU, a tendência é pela possibilidade da exigência de comprovação de ambos os aspectos (capacitação técnico-profissional e capacitação técnico-operacional), consoante se extrai das seguintes decisões plenárias:  395/95, 432/96, 217/97, 285/2000, 1618/2002.

16.
Vista, desse modo, em termos legais, doutrinários e de jurisprudência, a conceituação que melhor se ajusta ao sentido geral da necessidade de confirmação de experiência anterior, cabe abordar agora se a capacitação técnico-operacional pode ou não envolver quantitativos e em que proporção. 

17.
Para tanto, recorro mais uma vez ao magistério do Professor Marçal Justen Filho, quando pontifica (op. cit., p. 338):  

“Uma interpretação que se afigura excessiva é aquela de que a capacitação técnico-operacional não pode envolver quantitativos, locais ou prazos máximos. Ou seja, admite-se a exigência de comprovação de experiência anterior, mas se proíbe que o edital condicione a experiência anterior relativamente a dados quantitativos, geográficos ou de natureza similar.

Esse entendimento deriva da aplicação da parte final do inciso I do § 1º [do art. 30 da Lei nº 8.666/93], que explicitamente estabelece tal vedação. Ocorre que esse dispositivo disciplina específica e exclusivamente a capacitação técnico-profissional. Ou seja, proíbe que a experiência anterior exigida dos profissionais seja restringida através de quantitativos, prazos e assim por diante. O inciso I do § 1º não se refere nem atinge a disciplina da qualificação técnico-operacional. Logo, dele apenas se podem extrair regras acerca da qualificação técnico-profissional.

Nem seria o caso de se aplicar o § 5º, que proíbe exigências não autorizadas por lei. Interpretado o dispositivo de modo literal, ter-se-ia de convir com a ilegalidade da exigência de capacitação técnico-operacional – tese, aliás, à qual o autor se filiou no passado. Admitindo-se, porém, que a lei admite exigências de capacitação técnico-operacional, ter-se-á de convir que tal se dá através da previsão direta do próprio inciso II do art. 30. Ora, esse dispositivo explicitamente autoriza exigência de experiência anterior  ‘compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da licitação’. Ou seja, o mesmo dispositivo que dá supedâneo à exigência de qualificação técnico-operacional se refere a que deverá ela ser compatível em termos de quantidades, prazos e outras características essenciais ao objeto licitado.

Logo, se o objeto for uma ponte com quinhentos metros de extensão, não é possível que a Administração se satisfaça com a comprovação de que o sujeito já construiu uma ponte – eventualmente com cinco metros de extensão. Sempre que a dimensão quantitativa, o local, o prazo ou qualquer outro dado for essencial à satisfação do interesse público ou retratar algum tipo de dificuldade peculiar, a Administração estará no dever de impor requisito de qualificação técnico-operacional fundado nesses dados.”

18.
Portanto, parece não haver dúvida de que é possível o estabelecimento de quantitativos mínimos para se aferir a capacitação técnico-operacional do licitante, sendo determinante na definição da grandeza adequada o atendimento do interesse público, o que, conforme já dito, pressupõe avaliação que não possui garantia de objetividade plena, como sói acontecer com os atos exercidos  com certo grau de discricionariedade.

19.
É exatamente assim que o TCU vem-se manifestando sempre que se depara com esse problema, tendo como princípio rejeitar a priori, quando muito, tão-somente a fixação de quantitativos que ultrapassem o objeto licitado, senão vejamos: 

                
Decisão n.º 285/2000 – Plenário : "(...) o inciso II do art. 30 da Lei n.º 8.666/93 pode ser dividido em duas partes. Uma relativa ao licitante e outra ao pessoal técnico que integra o seu corpo de empregados. A primeira, que cuida da comprovação de aptidão do interessado para o desempenho de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da licitação, e indicação das instalações e do aparelhamento e do pessoal técnico adequados e disponíveis para a realização do objeto da licitação, refere-se, pois, no presente caso, à pessoa jurídica. A outra, qualificação de cada um dos membros da equipe técnica que se responsabilizará pelos trabalhos, dirige-se especificamente aos seus profissionais. Prosseguindo, a limitação contida no § 1º do art. 30 da Lei n.º 8.666/93 aplica-se exclusivamente à comprovação da qualificação técnica dos profissionais que se responsabilizarão pelos trabalhos. Por conseguinte, a comprovação de aptidão do interessado, conforme mencionado no item anterior, há que ser exigida e feita com base em parâmetros distintos, de forma a assegurar o cumprimento das obrigações assumidas, na forma estabelecida no inciso XXI do art. 37 da Constituição Federal. Logo, as exigências de qualificação técnica não estão limitadas à capacitação técnico-profissional. Esta é que deve observar o limite imposto pelo § 1º do art. 30 da Lei."

 
- Decisão nº 1.288/2002-Plenário: “O art. 30 da Lei 8.666, de 1993, e seu inciso II dizem, entre outras coisas, que a exigência para a qualificação técnica deve ser compatível em quantidades. Portanto, é possível se exigir quantidades, desde que compatíveis. Por compatível, se entende ser assemelhada, não precisa ser idêntica. A semelhança depende da natureza técnica da contratação, pois, para certas coisas, quem faz uma, faz duas. Para outras coisas, a capacidade para fazer uma não garante capacidade para fazer duas. Em abstrato, é lógico que a exigência de quantidade não pode superar a estimada na contratação, sendo aí evidente o abuso.” (destacamos). 


- Decisão n.º 1.618/2002 – Plenário: "(...) podem ser estabelecidos quantitativos mínimos nos atestados de capacidade técnico-operacional, entretanto, em cada caso concreto, deverá ser verificado se as exigências estabelecidas são pertinentes e necessárias para que a administração tenha as garantias necessárias que aquela empresa possui as condições técnicas para a boa execução dos serviços."


- Acórdão nº 1.917/2003 – Plenário: “No que concerne à apresentação dos atestados, a jurisprudência desta Corte vem evoluindo no sentido de admitir que a comprovação da capacidade técnico-operacional possa ser feita mediante atestados, desde que a exigência guarde proporção com a dimensão e complexidade da obra e dos serviços a serem executados.”

- Acórdão n.º 649/2006 - Segunda Câmara: "9.2. determinar ao Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico - CNPq que: (...) 9.2.2. ao inserir, nos próximos editais de licitação para contratação de quaisquer espécies de serviços, exigência de comprovação de capacidade técnica de que trata o art. 30 da Lei 8.666/1993, seja sob o aspecto técnico-profissional ou técnico-operacional, como requisito indispensável à habilitação das licitantes, consigne, expressa e publicamente, os motivos dessa exigência e demonstre, tecnicamente, que os parâmetros fixados são adequados, necessários, suficientes e pertinentes ao objeto licitado, assegurando-se de que a exigência não implica restrição do caráter competitivo do certame;"

20.
Uma vez colocada a matéria em termos conceituais, resta examinar o caso concreto objeto desta Representação, em que está sendo questionada apenas a comprovação de aptidão para a hipótese de apresentação de mais de um atestado, em face da exigência no sentido de que o somatório comprove o mínimo igual ao do objeto do certame (100%), diferentemente da previsão quando em uma única prova, que é de 60% do quantitativo previsto.

21.
Ora, não havendo, conforme explicado anteriormente, como se delimitar precisamente a proporção a ser exigida pelo órgão contratante no caso de um único atestado, não vejo também como isso possa ser feito na situação em que a aptidão é avaliada pelo somatório de provas.

22.
A meu sentir, a solução deve ser encontrada a partir da natureza do objeto licitado, pois sua complexidade pode derivar de determinada dimensão quantitativa. É dizer, há casos em que a experiência de executar certos quantitativos em oportunidades sucessivas não corresponde à experiência de realizar o somatório desses mesmos quantitativos numa única contratação. Para citar o exemplo dado pelo Mestre Marçal Justen Filho, “uma ponte de mil metros de extensão não é igual a duas pontes de quinhentos metros” (op. cit., p. 339).

 23. 
Nesse contexto, pelo que se depreende do edital em referência (v. quadro 1 no início deste voto), creio assistir razão à Agência Nacional de Saúde Suplementar – ANS, quando entende que a experiência necessária à execução de um contrato cujo objeto é a locação simultânea de 9 veículos no Rio de Janeiro (item 1) e/ou 3 veículos em São Paulo (item 2), se demonstrada por um único atestado, deve ser aceita em proporção menor (no caso, 60% dos quantitativos) do que se comprovada mediante o somatório obtido em atestados de serviços prestados em ocasiões sucessivas com apenas 1 ou 2 veículos de cada vez, por exemplo. 

24.
Daí o aumento em relação ao quantitativo a ser contratado  quando a aptidão tiver de ser confirmada dessa última maneira, dado que isso encerra, por óbvio, maior grau de incerteza quanto à capacitação técnico-operacional da empresa que recorrer a tal alternativa, exigindo-se, para a hipótese, que o somatório corresponda a 100% das quantidades previstas. 

25.
É fácil perceber que o tratamento diverso tem a ver com a diferença de estrutura jurídica e econômica requerida da contratada numa e noutra forma, não me parecendo desarrazoado o procedimento utilizado pela ANS, tendo em vista que ele busca, na essência, o conhecimento antecipado da efetiva condição prática de a licitante desempenhar satisfatoriamente o objeto licitado. 

26.
O outro questionamento diz respeito aos comandos contidos nos itens 4.5.2 e 5.1.1 do termo de referência (anexo 1 do edital). Envolve a prévia fixação dos salários a serem pagos aos motoristas e ao preposto, consoante se observa no quadro 2 apresentado no início deste voto.

27.
A alegação da representante – acolhida pela 4ª SECEX –  consiste em que tal prática estaria restringindo a competitividade e afrontando o princípio da economicidade, além de contrariar o disposto no art. 40, inciso X, da Lei nº 8.666/93, e diversos precedentes desta Corte (Decisões Plenárias n.ºs 461/2001, 577/2001, 1.222/2002, e Acórdãos nºs 617/2003 - Primeira Câmara, 1.397/2003 –Plenário e  481/2004 - Plenário). 

28.
De fato, até pouco tempo atrás o TCU tinha posicionamento contrário ao estabelecimento de piso salarial a ser seguido pelas empresas licitantes em contratações da espécie. Aliás, este Relator vinha perfilhando dita linha de pensamento, já tendo apresentado em algumas oportunidades voto favorável à impugnação de atos convocatórios com tal previsão. 

29.  
Ocorre que o Tribunal evoluiu seu ponto de vista em torno do tema. Inaugurando novo entendimento, adveio o Acórdão nº 256/2005-TCU-Plenário, impulsionado pelo voto do Ministro Marcos Vilaça, cujos trechos principais importa reproduzir:

“9. Quanto à legalidade da exigência, a unidade técnica alertou, na esteira de diversas decisões desta Corte, para o caráter irregular do estabelecimento de preço mínimo, vedado pelo inciso X do art. 40, que assim dispõe sobre o assunto:

“Art. 40. O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo da licitação, a menção de que será regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte:

(...)

X - o critério de aceitabilidade dos preços unitário e global, conforme o caso, permitida a fixação de preços máximos e vedados a fixação de preços mínimos, critérios estatísticos ou faixas de variação em relação a preços de referência, ressalvado o disposto nos parágrafos 1º e 2º do art. 48; (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27.5.98)”

10. Sobre esse tema, e revendo a posição que adotei por ocasião do julgamento do TC 020.732/2003-4 (Acórdão 963/2004 - Plenário), não acredito que o estabelecimento de valores mínimos para os salários mensais infrinja o mencionado inciso X do art. 40 da Lei de Licitações.

11. A proibição estabelecida pela Lei está vinculada ao princípio da indisponibilidade do interesse público, pelo qual o gestor não está autorizado a recusar propostas mais vantajosas à Administração. Ocorre, entretanto, que a vantajosidade não pode ser aferida em todos os casos apenas com base no preço, apesar de ser este, obviamente, o seu indicativo mais preciso. Mais que isso, em alguns casos os itens adquiridos têm seu valor mínimo estabelecido por força de normativos o que lhes torna inaplicável a mencionada regra do art.40.

12. É o que ocorre, por exemplo, com diversas outras categorias profissionais distintas das aqui tratadas. No caso de vigilantes e empregados de limpeza e conservação, a existência de acordos coletivos de trabalho impossibilita a adoção de salários inferiores ao mínimo acordado, sem que com isso se desvirtue o caráter competitivo do certame ou a sua legalidade.

13. Presencia-se, aqui, uma primeira injustiça. Não autorizar procedimento análogo no caso de outras categorias profissionais seria estabelecer distinção injusta em benefício das categorias sindicalmente melhor organizadas.

14. Evidentemente, a fixação de um piso para os salários pagos, apesar de não ter o condão de fixar o preço total do serviço, acaba por estabelecer um patamar mínimo também para a contratação, o que lança dúvidas sobre a economicidade da medida. Afinal, se autorizadas a estabelecer livremente os salários de seus empregados, as empresas interessadas seriam capazes de ofertar preços mais baixos que se obrigadas a uma política de remuneração mínima. Devemos, porém, nos perguntar a que custo seriam obtidos esses preços inferiores.

15. Como toda empresa capitalista visa à maximização de seus lucros, com certeza as empresas fornecedoras de mão-de-obra se sentiriam tentadas a aumentar seus ganhos através da diminuição dos salários pagos aos seus empregados, que, como não podemos esquecer, constituem o mais importante custo desse tipo de contrato. O pagamento de salários mais baixos tende, naturalmente, à seleção das pessoas menos capacitadas ou, no mínimo, contribui para o descontentamento dos contratados, afetando a sua eficiência e produtividade. Em qualquer dessas hipóteses a administração restará como a maior prejudicada, apesar de, a princípio, ter se beneficiado de custos mais baixos.

16. Não acredito que o princípio da vantajosidade deva prevalecer a qualquer custo. A terceirização de mão-de-obra no setor público, quando legalmente permitida, não pode ser motivo de aviltamento do trabalhador, com o pagamento de salários indignos. A utilização indireta da máquina pública para a exploração do trabalhador promete apenas ineficiência dos serviços prestados ou a contratação de pessoas sem a qualificação necessária.

17. Tem sido marcante, nos últimos tempos, a crescente mobilização dos servidores públicos por melhores salários. Uma das principais bandeiras apresentadas pelo movimento é o trinômio qualidade, produtividade e remuneração. Se a qualidade dos serviços públicos prestados e a produtividade dos servidores está relacionado com o grau de satisfação destes com sua remuneração, essas mesmas premissas se aplicam em relação aos empregados terceirizados, aos quais deve ser garantido uma remuneração mínima, condigna às atribuições que lhe são impostas.

18. É importante ressaltar, todavia, que a garantia de condições mínimas aos terceirizados, através do estabelecimento de um patamar mínimo para os salários, tem que ser realizado de forma clara, objetiva e fundamentada, devendo, ainda, restar adequadamente documentado no processo. Não pode servir, de qualquer maneira, como desculpa para o pagamento de quantias não razoáveis, nem de valores que desviem da média praticada pelo mercado e pela Administração Pública.

19. Conforme anotado pela unidade técnica todos esses cuidados foram tomados pelo Ministério das Cidades, não ficando evidenciada afronta ao princípio da economicidade. Assim, só posso concluir pela inexistência de irregularidades no Pregão nº 18/2004.

20. Observo, por último, que não está se propondo a desconsideração da vedação ao estabelecimento de preço mínimo imposta pelo art. 40 da Lei nº 8.666/93 que, aliás, constitui notável avanço em relação ao regime do antigo Decreto nº 2.300/86. Trata-se, aqui, de uma situação específica, em que o estabelecimento de piso salarial visa preservar a dignidade do trabalho, criar condições propícias à eficiente realização do serviço e não implica benefícios diretos à empresa contratada (mas sim aos trabalhadores), nem cria obstáculos à competição ou tem a capacidade de determinar o preço final da contratação.”

30. 
No mesmo sentido, seguiu-se o Acórdão nº 290/2006-TCU-Plenário, cujo voto condutor do Ministro Augusto Nardes foi assentado em argumentos que merecem alusão:

“8. Superadas as questões preliminares, julgo que, para desanuviar o entendimento pretérito sobre o impeditivo legal para a previsão de remuneração mínima, faz-se pertinente trazer à baila o dispositivo em tela:

‘art. 40. O edital (...) indicará, obrigatoriamente, o seguinte:

X - o critério de aceitabilidade dos preços unitário e global, conforme o caso, permitida a fixação de preços máximos e vedados a fixação de preços mínimos, critérios estatísticos ou faixas de variação em relação a preços de referência, ressalvado o disposto nos parágrafos 1º e 2º do art. 48;’ (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27/5/98) (grifei)

9. A controvérsia a respeito do presente processo reside também, com efeito, na extensão e alcance da interpretação do que seriam os ‘preços mínimos’ vedados por imposição legislativa. Julgo que o tema comporta maiores esclarecimentos, como bem o fez o nobre Ministro Marcos Vinicios Vilaça, pela necessidade de distinção a ser realizada entre a proibição legal do estabelecimento de preço mínimo e a fixação de patamar salarial relativo a serviço a ser prestado em contrato de terceirização.

10. Em primeiro plano, cumpre observar que o conceito de preço mínimo é bastante restrito. Nos editais da Câmara dos Deputados examinados por ocasião da auditoria, trata-se do preço final ofertado pelo licitante, o qual, via de regra, é composto pelo salário do profissional que irá executar o serviço, pelos encargos legais pertinentes, custos incorridos e pela margem de lucro da empresa.

11. Consoante o magistério de Jessé Torres Pereira Junior (in: Comentários à lei de licitações e contratações da administração pública, 6ª ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 434), ‘A redação original do inciso X, ao demandar a definição, no edital, de critério de aceitabilidade de preço, sugeria a ilação de que a Lei nº 8.666/93 afastava o preço-base como tipo de licitação (v. art. 45, I), mas o mantinha como critério aferidor da hipótese de desclassificação de propostas, a que alude o art. 48, II. A Lei nº 8.883/94 complementou a redação do inciso X vedando a 'fixação de preços mínimos, critérios estatísticos ou faixas de variação em relação aos preços de referência'. Ou seja, é viável que o edital estabeleça preço de referência, porém não poderá exigir que os preços cotados situem-se entre limites máximos e mínimos em torno dele. Constitui verdadeiro desafio a definição de critérios de aceitabilidade de preço diante das restrições insuladas no inciso X do art. 40.’ (grifei)

12. Ora, o item serviço não é composto apenas pelo salário do empregado. Há outras variáveis que devem ser consideradas, como os custos diretos e indiretos incorridos pelo licitante, e a sua margem de lucro. Nesse ínterim, entendo que a prefixação de remuneração pretendida por aquela Casa Legislativa poderia ocorrer por meio do ajuste de um ‘salário-paradigma’, a ser pago a determinado profissional, o que não significaria, a meu ver, a fixação de preço mínimo vedada pela norma. Preço mínimo seria o todo, o item preço do serviço a ser contratado, comportando outros subitens, enquanto que tal salário, neste caso a remuneração a ser paga pela contratada aos empregados, seria uma das variáveis do preço do serviço.

13. Há, contudo, outros pontos que devem ser considerados no presente julgamento, como aduzido pelo recorrente. Trata-se da questão da proposta mais vantajosa e a satisfação do interesse público. Reconheço que existe, sim, a possibilidade de aviltamento dos salários dos terceirizados e conseqüente perda de qualidade dos serviços, o que estaria em choque com satisfação do interesse público. Nesse aspecto, no caso de uma contratação tipo menor preço, em que as empresas mantivessem os profissionais pagando-lhes apenas o piso da categoria, entendo que não seria razoável considerar, apenas como vantagem a ser obtida pela Administração, o menor preço. Livres de patamares salariais, os empregadores, de forma a maximizar seus lucros, ofertariam mão-de-obra com preços de serviços compostos por salários iguais ou muito próximos do piso das categorias profissionais, o que, per se, não garantiria o fornecimento de mão-de-obra com a qualificação pretendida pela Administração. Sob esse prisma, entendo que a qualidade e a eficiência dos serviços postos à disposição de órgãos públicos não pode ficar à mercê da política salarial das empresas contratadas.

14. Assim, proposta mais vantajosa não significa apenas preço mais baixo. Há que se considerar a tutela de outros valores jurídicos além do menor preço, como, por exemplo, o atendimento ao princípio da eficiência. Nada obstante, devo destacar que tal condição não abre caminho para contratação por qualquer patamar, como já ressaltado por esta Corte. O administrador continua obrigado a justificar os preços a que se propõe ajustar, e a demonstrá-los compatíveis também com as especificidades dos serviços que serão prestados e com os profissionais que irão executá-los.

15. Quanto à questão da aplicação dos princípios jurídicos, entendo de grande relevo o posicionamento apresentado pelo Exmo. Procurador-Geral do MP/TCU em outro processo, ao tratar de matéria distinta, e transcrito no relatório supra, no sentido de que a doutrina dominante atribui força normativa aos princípios e de que ‘As demandas sociais exigem respostas céleres que somente os princípios conseguem dar. Eles representam espaço normativo capaz de abarcar situações para as quais a lei não ofereceu previsão expressa. (...) Características como baixa densidade normativa, abstração, generalidade e fecundidade permitem aos princípios englobar casos que as normas não conseguem’. Ora, está claro que o recorrente, ao apresentar suas razões, está em busca da tutela de princípios como o da eficiência, da razoabilidade, em contraponto à aplicação e interpretação estanque do art. 40, inciso X, da Lei de Licitações.

16. Retornando ao tema central, julgo que a fixação do salário a ser pago pela licitante também não se revestiria em obstáculo à competitividade do certame, visto que todas as empresas partiriam de um mesmo patamar para apresentar suas propostas, que poderiam estar diferenciadas no tocante a outros custos incorridos pelo empregador e à margem de lucro que este se dispuser a aceitar na composição do preço do serviço. Por óbvio que nessas condições não haveria restrição à competitividade nem restaria prejudicada a possibilidade de seleção da proposta mais vantajosa, preservando-se, também, o interesse público, visto que por meio de um salário-paradigma poderiam ser contratados profissionais melhor qualificados.

17. Também não se pode olvidar que não compete a esta Corte de Contas interferir em questões privadas, de empregado e empregador, notadamente no que toca às garantias trabalhistas ou acordos coletivos. Entretanto, este Tribunal não pode ignorar o princípio da eficiência e o interesse público presente na contratação de mão-de-obra qualificada e na necessidade de se coibir a danosa rotatividade de mão-de-obra que tantos transtornos têm causado à Administração, além da conseqüente responsabilização trabalhista que tem recaído sobre os órgãos públicos contratantes, em razão do abandono dos empregados por seus empregadores, sem o devido pagamento de seus direitos e encargos, dadas as características peculiares das contratações com fins de terceirização.

18. Ante as considerações apresentadas, julgo que a fixação do salário-paradigma, como por exemplo, os valores já pagos em contratação anterior como remuneração aos empregados, atualizados, por certo, de forma a manter o poder aquisitivo dos valores ao tempo das respectivas contratações, pode se constituir em um referencial, como mencionado pelo ilustre administrativista citado no presente Voto, servindo para balizar as ofertas dos licitantes e para garantir a continuidade, qualidade e eficiência dos serviços prestados. Vale também frisar que o salário-paradigma é relativo aos valores recebidos pelo trabalhador, ser humano, não se confundindo com um valor de referência para coisas ou bens, como, por exemplo, o item serviço de um edital de licitação.

19. Por derradeiro, entendo que também assiste razão ao recorrente ao invocar, para a solução da lide em favor da coletividade, do interesse público e da eficiência, comandos diretivos da Carta Magna, que consideram o trabalho como primado da ordem social. No caso em comento, concluo que ao mitigar dispositivo da Lei de Licitações em favor da aplicação de princípios constitucionais, esta Corte estará atuando em favor de uma maior aproximação entre o direito e os valores sociais, consoante ensinamento do eminente professor de Filosofia do Direito de Harvard, Robert Dworkin, acerca dos princípios jurídicos gerais e constitucionais.

20. Segundo Dworkin, ‘a diferença entre princípios e regras tem natureza lógico-argumentativa, de modo que os dois conjuntos de padrões apontam para decisões particulares acerca da obrigação jurídica em circunstâncias específicas, mas distinguem-se quanto à natureza da orientação que oferecem. As regras são aplicáveis à maneira do 'tudo ou nada'. Dados os fatos que uma regra estipula, então ou a regra é válida, e, nesse caso, a resposta que ela oferece deve ser aceita, ou não é válida, e então nada contribui para a decisão. Outra característica das regras é que, pelo menos em tese, todas as exceções podem ser arroladas e quanto mais o forem, mais completo será o enunciado da regra. As regras, assim, não possuem uma dimensão de importância, de modo que, se duas regras entram em conflito, apenas uma delas fará a subsunção do caso concreto. A decisão de saber qual delas será aplicada e qual será abandonada deve ser tomada recorrendo-se às considerações que estão além das próprias regras.’ (Pedron, Flávio Quinaud. In: Comentários sobre as interpretações de Alexy e Dworkin, Revista CEJ. Sociologia do Direito. Justiça Federal, Brasília, n. 30, p. 70-80, jul./set. 2005).

21. Ao arrimo do ensinamento exposto, considero que o aludido dispositivo da Lei de Licitações (art. 40, inciso X) não deve ser aplicado Stricto sensu, vez que não se apresenta completo em seu enunciado, mas, antes, deve este Tribunal considerar a dimensão do princípio da eficiência, sua aplicação ao caso concreto e o interesse público.”

31. 
Também na linha da recente compreensão, tivemos o Acórdão nº 1.327/2006-TCU- Plenário, de relatoria do Ministro Guilherme Palmeira, destacando-se do seu voto condutor os seguintes trechos:

“Entretanto, uma questão merece ser considerada neste momento. Trata-se da apontada impropriedade de estabelecimento de valores mínimos para os salários dos prestadores de serviço.

Comungo da intelecção de que tal previsão editalícia não necessariamente afeta a competitividade de certames licitatórios para tais atividades. É que o estabelecimento de um mesmo piso salarial a ser seguido por todas as licitantes em tese não cria condições suficientes para favorecer algumas das empresas em prejuízo das demais. Ao reverso, penso que, na esteira do entendimento esposado pelo eminente Ministro Marcos Vilaça no voto condutor do Acórdão 256/2005 - TCU - Plenário, a fixação prévia de uma referência para a remuneração a ser paga aos empregados reduz a incerteza das empresas no estabelecimento de seus custos e a insegurança quanto à disponibilidade de mão-de-obra qualificada disposta a trabalhar por aquela remuneração. Isso, de certo modo, pode funcionar como um atrativo ao comparecimento de mais interessadas ao certame.”

32.
Como se vê, a jurisprudência do Tribunal caminha firmemente em nova direção, no sentido de se admitir o procedimento que constitui o segundo ponto ressalvado na Representação ora apreciada. Aliás, a própria Administração desta Corte de Contas já vem adotando esse último entendimento, conforme se constata na recém-lançada licitação destinada à contratação de serviços na área de apoio administrativo e atividades auxiliares do TCU (Pregão Eletrônico nº 3/2007). 

33.
Assim, impõe-se reconhecer, também quanto a esse aspecto, a improcedência da irregularidade que a representante e a 4ª SECEX pretendem imputar ao edital em apreço. Até porque não são apontadas impropriedades outras ao redor do mesmo assunto, que pudessem, de alguma forma, comprometer a satisfação do interesse público, como, por exemplo, a eventual incompatibilidade entre os salários fixados, as especificidades dos serviços a serem prestados e a qualificação dos profissionais que irão executá-los.


Com essas considerações, escusando-me por dissentir da proposta de encaminhamento oferecida pela Unidade Técnica, voto por que o Tribunal de Contas da União adote a deliberação que ora submeto a este Colegiado.

TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 21 de março de 2007.

VALMIR CAMPELO

Ministro-Relator
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VOTO REVISOR


Este processo aborda uma questão que, a meu ver, se afigura sobremaneira relevante para as contratações de serviços de execução indireta realizadas pela Administração Pública. Trata-se da possibilidade de o edital de licitação fixar os pisos salariais das categorias profissionais que irão prestar os serviços.

2.
A relevância da matéria reside no fato de que ela se relaciona à aplicação do disposto no art. 40,  inciso  X,  da  Lei  8.666/93,  ou  seja,  a  vedação  de  fixação  de  preços  mínimos  na  licitação.  Parte  da  jurisprudência  deste  Tribunal  tem  admitido  que  o  estabelecimento  de  valores  mínimos  para  a  remuneração  da  mão-de-obra  em  contratos  dessa  espécie  não  infringe  o  mencionado  dispositivo  legal,  tendo  em  vista  que  esse  procedimento  teria  o  objetivo  de  proteger  o  trabalhador  por  meio  do  pagamento  de  salários  dignos.  Outra  parte  tem  assumido  posição  contrária,  defendendo  que  a  prefixação  de  piso  remuneratório  dos  empregados  terceirizados  estabelece  um  patamar  mínimo  para  o  valor  da  contratação,  já  que  o  salário  constitui  o  principal  custo  incidente  nesses  contratos.  Nesse  contexto,  entende-se  que  a  medida  pode  repercutir  desfavoravelmente  na  economicidade  da  contratação  por  reduzir  a  possibilidade  de obter preços menores e mais vantajosos na licitação. 

3.
Aparentemente, existe um conflito entre essas duas linhas de entendimento vigentes nesta Corte. No entanto, a minha percepção é a de que é possível a conciliação jurídica das duas posições. Entendo que existem situações diferentes, que reclamam a aplicação de providências baseadas ora na primeira corrente de pensamento, ora na segunda, conforme o caso concreto. Após detida análise, verifiquei que as deliberações proferidas por este Tribunal até momento não permitem distinguir explicitamente as condições que tornam adequada uma ou outra solução. Por conseguinte, o exame da matéria há de ser aprofundado.

4.
Ciente dessa necessidade, informo que venho elaborando estudo mais detido acerca do assunto, o qual pretendo apresentar quando da apreciação do TC-016.124/2005-0, processo relativo a monitoramento de licitação de prestação de serviços de informática promovida pelo Ministério do Desenvolvimento, Indústria e Comércio Exterior (MDIC).

5.
Portanto, não obstante considere que a questão em tese ainda está por ser melhor dirimida, acompanho, no presente caso concreto, o voto proferido pelo eminente Relator, Ministro Valmir Campelo, visto que o deslinde dado ao problema concreto está em consonância com a linha de pensamento que apresentarei oportunamente a esta Corte.  

Sala das Sessões, em 21 de março de 2007.

Augusto Sherman Cavalcanti

Revisor
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ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária, diante das razões expostas pelo Relator, e com fundamento no art. 1º, inciso II, da Lei 8.443/92, e no art. 1º, inciso XXVI, do Regimento Interno/TCU, em:
9.1. conhecer da presente Representação, uma vez preenchidos os requisitos de admissibilidade previstos no art. 237, inciso VII e parágrafo único, do Regimento Interno/TCU;

9.2. no mérito, considerar a Representação improcedente;

9.3. determinar o arquivamento dos autos;

9.4. dar ciência deste Acórdão, bem como do Relatório e Voto que o fundamentam, à empresa interessada (Exclusiva Aluguel de Veículos Ltda.) e à Unidade Jurisdicionada (Agência Nacional de Saúde Suplementar – ANS).
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