A FAPESP

FUNDACAO DE AMPARO A PESQUISA DO ESTADO DE SAO PAULO

Processo: 11/341-M
Interessado: Geréncia Administrativa

Assunto: Contratacdo de empresa especializada para prestacdo de
servicos de limpeza, asseio e conservacdo predial, com o
fornecimento de mé&ao-de-obra, saneantes domissanitarios,
materiais e equipamentos, visando a obtencdo de adequadas
condicbes de salubridade e higiene para o Edificio Sede da
FAPESP.

Referéncia:  Apreciacdo de Recurso Administrativo — Pregao Eletrénico n°
02/2012

Senhor Gerente de Licitagées, Patrimbnio e Suprimentos,

A empresa MULT FUNCIONAL MAO DE OBRA TERCEIRIZADA
LTDA., ora denominada Recorrente, por intermédio de seu representante legal,
inconformada com a r. decisdo deste Pregoeiro que declarou vencedora do
certame a empresa CONSTRUPOPP DE PRUDENTE SERVICOS LTDA - ME,
conforme consignado na Ata de Sessdo Publica de 06/03/2012, manifestou
intencao de interpor recurso conforme a seguir aduzido.

Em conformidade ao artigo 4°, inciso XVIII, “declarado o vencedor,
qualquer licitante podera manifestar imediata e motivadamente a intencdo de
recorrer, quando lhe sera concedido o prazo de 3 (trés) dias para apresentacéo
das razbes do recurso, ficando os demais licitantes desde logo intimados para
apresentar contra-razées em iqual numero de dias, que comecardo a correr do
término _do prazo do recorrente, sendo-lhes assequrada vista imediata dos
autos;” da Lei Federal n°. 10.520/02, a Recorrente manifestou sua intengdo em
recorrer, consignando por escrito que:

“Manifestamos intengéo de recurso, pois no sentimos prejudicados,
devido instabilidade no sistema BEC, o qual nos impossibilitou de
efetuarmos lances, e solicitamos vistas e coépias da Planilha de
Custosreferente a comprovagdo da exequibilidade dos precos
ofertados e documentagdo da empresa vencedora, em especial, 0s
Atestados de Capacidade Técnica, para que assim, possamos fazer
maior fundamentagao das razdes recursais.”

A Recorrente teve vistas dos autos e nas razdes de recurso
apresentadas diretamente no sistema da Bolsa Eletronica de Compras do
Estado de Sao Paulo no dia 09/03/2012, alegou concisamente que:
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“A recorrida apresentou sua Planilha conforme solicitado, porém em
desacordo com o Edital, pois ndo se atentou ao ANEXO VI
“PLANILHA DE PROPOSTA DE PRECOS”, onde a mesma
mencionou conforme podemos verificar nas folhas 610 / 611, dos
autos do Processo Licitatorio, a quantidade de 12 (doze) funcionarios
quando do envio da Proposta de Pregos para participar do certame.
Porem, a recorrida apresentou custos para 11 (onze) funcionarios

(...)
Ressaltou que:

“Sr. Pregoeiro, estd claro que, a recorrida ndo comprovou a
exequibilidade de sua oferta, pois caso tivesse apresentado os
custos para os 09 funcionarios, teria elevado o valor de sua proposta
para R$ 24.809,38 (vinte e quatro mil oitocentos e nove reais e trinta
e oito centavos) més.”

Ao final, requer que seu recurso seja provido para o fim de
desclassificar/inabilitar a recorrida CONSTRUPOPP DE PRUDENTE
SERVICOS LTDA - ME, bem como para que o certame seja revogado e aberta
uma nova licitagao.

Concedido o prazo legal, a empresa vencedora apresentou suas
contrarrazdes, alegando:

“A ilegalidade em comento ¢ injustificado, o que por si s6 se verifica
ainda que a impetrante apresentou apenas uma proposta e bem
distante da vencedora e tenta agora inutimente tumultuar um
processo licitatorio legitimo e legal utilizando-se deste remédio
constitucional, o que no momento e na situagao atual nao se aplica e
nem se justifica. Nao ha, e nem houve, portanto, auséncia de
legalidade de agir e muito menos impossibilidade dos concorrentes
apresentarem melhor proposta.”

Ressaltou que:

“Ademais, Senhor Pregoeiro, o agente publico demonstrou conduta
regular nesse certame ao adjudicar a licitante Construpopp de
Prudente Servigos Ltda-ME, ao observar e fazer cumprir o que
determina o item 8 da Il — Proposta no edital que claramente aduz

(.)

Ao final, requer que seja negado provimento ao recurso interposto
pela empresa MULT FUNCIONAL MAO DE OBRA TERCEIRIZADA LTDA. e a
manutencdo da decisdo da FAPESP que declarou vencedora do certame a
licitante CONSTRUPOPP DE PRUDENTE SERVICOS LTDA ME .

E o breve relatorio.
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O Pregoeiro, em face do recurso apresentado, entende que deva ser
o mesmo CONHECIDO, vez que presentes o0s pressupostos de
admissibilidade, contudo, em seu mérito, NEGADO PROVIMENTO, pelos
motivos de fato e de direito relacionados a seguir.

A declaracdo de vencedora do certame para a empresa
CONSTRUPOPP DE PRUDENTE SERVICOS LTDA ME., ocorreu em virtude
da Proposta e Documentagao apresentadas estarem em conformidade com o
solicitado no Edital e seus Anexos, e contemplar o menor valor para
Administracao.

Com base no recurso e nas cotrarrazbes apresentadas passamos a
analise dos argumentos expostos.

A Recorrente tem como fundamento de seus Memoriais que a
licitante vencedora teria apresentado a Planilha de Composicao de Custos com
irregularidades, bem como que a proposta final apresentada seria inexequivel.

Em contrarrazdes, a licitante vencedora reforca a validade de sua
proposta, bem como sua exiquibilidade e, em paralelo, admite o erro em sua
planilha de composicdo de custos unitarios quanto aos valores dos vales
refeicdo e indica que ndo ha qualquer irregularidade ao passo que a corregao a
maior dos valores dos vales refeicdo nado implica em aumento preco final
ofertado, uma vez que a empresa reduz proporcionalmente seu BDI.

No que se refere a indicagao incorreta dos valores dos vales refeicao
pela licitante vencedora, o fato foi esclarecido e sanado nas contrarrazdes
ofertadas pela mesma. O erro material constante das planilhas de composicao
de custos unitarios da licitante vencedora n&o tem o conddo de invalidar sua
Planilha de Proposta Precos apresentada com base no preco final obtido no
certame (realinhamento).

Com relagao a questdo do numero de empregados indicados para a
execucao do servicos, foi realizado um pedido de esclarecimento acerca deste
tépico, sendo que foi respondido o seguinte:

“A indicagdo do numero de funcionarios por fungdo é apenas uma
qguestao de referéncia. Nenhuma empresa tera a proposta de pregos
desclassificada em virtude deste topico da proposta.

Ressalte-se que nao consta do Edital e seus Anexos qualquer
exigéncia relativa a numero minimo de profissionais envolvidos na
prestacdo de servicos. A prestacdo dos servigos serd avaliada de
acordo com os critérios indicados no Anexo X do Edital.”

No mesmo sentido € a posicdo dos gestores do CADTERC
(http://www.cadterc.sp.gov.br/sis/faq.php?c=41&c2=3):
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“Os estudos desenvolvidos para servicos de limpeza, asseio e
conservacdo - predial, hospitalar e de ambientes escolares
consideram que o resultado pretendido na contratagcdo desses
servicos € o ambiente limpo, higienizado e isento de sujidades. A
unidade de medida adotada € o m2 de area quantificada de cada um
dos ambientes envolvidos. Em terceirizagdo ndo se contrata na
unidade de medida horas, homem hora ou homem més, isto &, ndo
se contrata numero de profissionais de limpeza e sim a area limpa.
Mesmo porque a quantidade de funcionarios ndo implica
necessariamente em qualidade de servigo.

Para tanto, ndo se recomenda que conste, no ato convocatodrio, a
exigéncia de indicagado da quantidade de profissionais que a licitante
devera alocar na futura prestacdo dos servicos. Essa precaucéo
também deve ser tomada na gestdao do contrato, pois ndo se pode
efetuar a exigéncia de presenga de quantidade determinada de
profissionais na execugdo dos servigos, pois caracterizaria o controle
de freqliéncia, além de subordinagdo e vinculagao hierarquica,
configurando claramente locagao de mao-de-obra, que é ilegal.

Em terceirizagdo de servigos, ndo nos cabe gerenciar a mao-de-obra
da contratada, mas apenas avaliar os seus resultados. A gestdo dos
recursos humanos a serem utilizados € da prestadora de servigos,
cabendo a essa o dimensionamento das necessidades de
profissionais de limpeza necessarios e suficientes para a execugéo
dos servigos, gerenciando eventuais faltas/reposi¢des, que constitui
0 seu negocio. A contratada, no fiel cumprimento das clausulas
contratuais, devera executar as atividades com presteza, qualidade e
pontualidade, estabelecendo com a contratante a programagéo das
rotinas de atividades a serem desenvolvidas, Essa é a razédo da
exigéncia de visitas aos locais de prestagdo dos servigos, de forma
que os servigos possam ser desenvolvidos em horarios que nao
interfiram nas rotinas normais da contratante.

Cabe a Contratante a gestao contratual, observar o atendimento a
qualidade dos servicos prestados e exigindo da contratada a
apresentacdo de comprovantes de recolhimentos de encargos
trabalhistas, fiscais e previdenciarios, efetuando-se glosas de
medi¢gdes  por  servigos nao prestados ou prestados
inadequadamente. Para tanto, a contratante, que conhece
detalhadamente as especificidades dos servigos necessarios para
fazer frente as atividades, a elaboragéo do projeto basico / memorial
descritivo, contendo, entre outros, as especificagbes técnicas, a
descrigdo das atividades, os ambientes e as metragens das areas
envolvidas, os critérios de medicao dos servigos executados.”

Nestes termos, os argumentos de irregularidade da proposta em
virtude do numero de postos de trabalho indicados ndo merece prosperar. No
mesmo sentido, a exequibilidade da proposta ndo pode ser aferida apenas com
base no niumero de empregados alocados na prestagao dos servigos.
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Os critérios de avaliagdo dos servigos sdo bem claros (anexo X do
Edital), sendo certo que cabera a Administracdo avaliar a execugao do contrato
com base nos parametros la fixados.

Ainda sobre o tema da inexequibilidade vale a pena destacar alguns
pontos do trabalho realizado por este Pregoeiro dentro deste tema conforme
segue:

“O tema da inexequibilidade da proposta nas licitagdes publicas &
realmente tormentoso, mesmo apenas no ambito da Lei n° 8.666/93
€, com maior razao, a luz da lei que instituiu o pregao.

De fato, aqui se contrapbem exigéncias absolutamente opostas: de
um lado, a eterna busca da Administracdo Publica pelo preco mais
baixo, nas obras, servigos e bens que adquire, e de outro a
necessidade de obter a contratagcdo mais segura e apta ao
atendimento do interesse publico.

Nesse sentido, o professor Adilson de Abreu Dallari, ao examinar
essa matéria, na obra Aspectos juridicos da licitagdo’, ensina que: “E
importante considerar que a proposta para ser séria deve ser
perfeitamente exeqlivel, pois ninguém pode pretender manter uma
proposta cujo cumprimento seja impossivel, nem deve a
Administragdo aceitar proposta cujo cumprimento seja fortemente
improvavel, uma vez que o interesse publico ndo pode servir nem ao
aventureirismo nem a experiéncias de resultados duvidosos.”

A proposta inexeq(iivel é, segundo Joel de Menezes Niebur?, “Aquela
que ndo se reveste de condigbes de ser cumprida, porquanto gera ao
seu autor mais 6nus do que vantagens. Frequentemente, a proposta
inexequivel é apurada mediante a constatacdo de que o preco
ofertado ndo cobre os custos necessarios a sua execugao. Por isso,
diz-se ‘inexequivel’, isto €, sem condi¢gbes de ser executada.”

A inexequibilidade pode n&o decorrer apenas de pregos
exageradamente baixos, como bem destacado por acérdao proferido
em 03.06.1992 pela 42 Camara do Tribunal de Justica do Parana,
nos autos da Apelagdo Civel n° 12602500, sob relatério do
Desembargador Wilson Reback, do qual impende destacar o
seguinte trecho: “A inexequibilidade manifesta da proposta
evidenciada comumente nos precos excessivamente baixos, nos
prazos impraticaveis de entrega, na inviabilidade técnica da oferta
nas condicbes irrealizaveis de execucdo diante da realidade de
mercado, da situacdo efetiva da proponente e de outros fatores,
equipara-se a desconformidade com o edital.” Ou seja, pressupde-se
que se a proposta é inviavel, € bem provavel que o contratado nao
consiga cumpri-la.

Encontrar esse ponto de convergéncia entre menor pre¢o e maior
seguranga é tarefa das mais complicadas, como adverte, acerca do
tema, Dora Maria de Oliveira Ramos’, “E preciso uma enorme dose
de bom senso para que se apure, caso a caso, 0 que pode ser
relevado e aquilo que constitui verdadeira infringéncia as regras do
certame”.

A regra geral sera a aceitabilidade das propostas, sendo a excegao
(naturalmente fundamentada) sera a desclassificagao.

5
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Mas uma vez provada a inexequibilidade, é dever do Administrador
desclassifica-la, conforme recorrente ligdo de Hely Lopes Meirelles®,
que importa aqui colacionar: “Desde que o 6rgéo julgador demonstre
a inexequibilidade da proposta € legitima a sua desclassificagéo, pois
inutil e prejudicial seria a administragdo contratar com quem, a toda
evidéncia, ndo pode cumprir o prometido. Nao se trata de uma mera
faculdade discricionaria da Administragcdo, mas de um poder
vinculado as condigdes objetivas da proposta, que, em confronto com
dados concretos da realidade demonstra a inexequibilidade da
oferta.”

Uma segunda baliza para enfrentamento do problema foi introduzida
na Lei de licitagdes pela Lei n° 9.648/98, ao qual dedicamos o
proximo item.

Ferramenta indispensavel para essa averiguagdo consiste no
orcamento detalhado feito pela Administragcao Publica licitante, anexo
indispensavel do edital. Esse orgamento ndo se resume apenas a
levantamentos de valores de mercado para os custos da contratacéo,
mas em se tratando de obra e servico é de rigor que haja os
coeficientes de produtividade dos trabalhadores empregados na
execugao do contrato, na esteira da parte final do artigo 48, I, da lei
de licitagoes.

Se o particular provar a compatibilidade dos seus custos e despesas
com os de mercado, e observar o coeficiente de produtividade
estabelecido no edital, sua posposta podera ser considerada, em
principio, exequivel, ainda que o seu preco destoe bastante daquele
ofertado pelos concorrentes.

E que ndo podem ser descartadas, de plano, hipdteses como as
elencadas, a titulo exemplificativo, por Joel de Menezes Niebur': (a)
os licitantes precisam desfazer-se de estoques; (b) compraram
insumos com antecedéncia, antes de aumento de prego; (c)
possuem tecnologia avangada; etc.”

Todas essas situagcdes devem ser analisadas pela Administragdo,
desde que devidamente comprovadas pelo particular. Isso porque
cabe ao particular a disposicdo plena de seu patriménio, e,
comprometendo-o excessivamente, devera arcar com 0O iNnsucesso
correspondente. O que ndo se admite, unicamente, é o
comprometimento do interesse publico.

Assim, sendo a proposta executavel, independentemente de seu
valor, ndo podera ser desclassificada, ou seja, a analise da
exeqlibilidade deve estar restrita a possibilidade de atendimento ao
interesse publico, e ndo a lucratividade do particular, que dela pode
abrir mao™.

Logo se vé que a aferigdo desses aspectos, na pratica, € complexa e
trabalhosa.

Toda essa dificuldade decorre da impossibilidade de fixagdo de
valores minimos para as licitagdes. Nesse sentido, a professora Yara
Darcy Police Monteiro, ao discorrer sobre a matéria da
desclassificacdo por inexequibilidade de precos e as cautelas
indispensaveis para fazé-lo, pontificou que'’: “O que se pretende
sublinhar em suma é que a fixagao pura e simples de um patamar de
valor minimo para as propostas ndo se afina com a natureza da

6
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licitacdo de menor preco, vez que implica o alijamento, in limine, de
eventual proponente em condicdes de realizar a prestagao por preco
inferior ao estimado pela entidade licitadora. Ora, se por meio desse
tipo de certame busca-se a obtencao da proposta de menor preco,
assenta-se como inconcebivel a autoproibigado, através de disposicéo
em edital, de se aferir as causas que motivaram a composi¢cao dos
precos questionados.”

Assim, retomando o titulo deste item, verifica-se que a
inexequibilidade baseada na aferi¢cdo, caso a caso, de documentos
exibidos pelo licitante (notadamente em resposta a diligéncia
realizada pelo poder publico) € ope iudicis. Isso porque ndo ha um
critério fixo baseado na lei, para a maioria dos casos.

Se o problema da inexequibilidade das propostas ja € por demais
espinhoso em qualquer licitagdo publica, no ambito do pregédo essa
dificuldade sobressai particularmente sensivel, tudo em decorréncia
do procedimento do pregdo. Afinal, como sabido, essa modalidade
licitatoria notabiliza-se justamente pela sua fase de lances orais, que
sucede a apresentagao de propostas escritas.

Trata-se, portanto, de uma modalidade em que os particulares
selecionados para a fase de lances (autor da oferta de valor mais
baixo e os das ofertas com pregos até 10% superiores aquela)
poderao fazer novos lances verbais sucessivos, até a proclamacéao
do vencedor. A especificidade do pregdo enseja uma situagido
freqientemente observada na pratica, em que os particulares
ofertam lances de valores muito abaixo daqueles cotados pela
Administracdo, iniumeras vezes insuscetiveis de cumprimento em
caso de contratagéo.

Essa particularidade foi agugadamente sintetizada por Margal Justen
Filho', que assevera que: "Outro problema sério é o da
inexequibilidade de propostas e lances. O problema se agrava
guanto a estes ultimos. A natureza do processo de oferta de lances
pode produzir uma auséncia de controle efetivo por parte da
Administracdo acerca de pregos inexequiveis. Os interessados, no
afa de obter a contratagdo, acabariam por ultrapassar o limite de
exequibilidade, reduzindo seus pregos a montantes inferiores aos
plausiveis.”

A mesma constatagdo resulta da analise empreendida por Vera
Scarpinella: “A importancia do tema esta relacionada a existéncia da
sessao de lances no pregao, o que acentua a possibilidade de oferta
de propostas inviaveis. E evidente que a Administracdo deve sempre
buscar o melhor negdcio; mas — como ressalva Floriano Azevedo
Marques Neto — a Administracdo nao deve correr o risco de firmar
contrato que ndo sera adimplido”. %°

Em suma, no calor da fase de lances (presencial ou eletronicamente
realizada), pode haver uma tendéncia maior do concorrente em
langar seus pregos abaixo do patamar de exequibilidade para nao
perder o certame. Se a proposta escrita € normalmente precedida de
um estudo de formacéao de precos, a proposta verba nao o é.
Restaria saber se as normas da Lei n° 8.666/93 que excluem as
propostas inexequiveis das licitagdes, aplicar-se-iam ao pregéo.

Para situar o problema, algumas constatagbes basicas sao de rigor:
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A primeira € a de que o pregao € modalidade de licitacao destinada a
“bens e servigos comuns” (art.1° da Lei n°. 10.520/2001), de maneira
qgue a formagéao de preco tende a se mostrar mais simples o que, em
tese, minimiza o problema, mas nao elimina.

A segunda, na esteira do que foi dito anteriormente, € a de que as
obras e servigos de engenharia ficam de fora do pregéo, por ndo se
enquadrarem como “comuns”. Afinal, “servico comum”, para o fim de
se aplicar o pregao, € aquele em que se verifica “padronizagédo de
sua configuragao, viabilizada pela auséncia de necessidade especial
a ser atendida pela experiéncia e tradigdo no mercado”, conforme
leciona Marcal Justen Filho?".

Desse modo, aliando-se a corrente praticamente univoca que
exclui a aplicagdo dos §§ 1° e 2° do artigo 48 d Lei n° 8.666/93 a
outros servigos que nao os de engenharia, com a constatagédo de que
esses ndo podem ser licitados por pregéo, resulta que na orbita
dessa particular modalidade licitatéria ndo se aplica o critério ope
legis de inexequibilidade.

Chegando a mesma conclusdo, Vera Scarpinella afirma que
“nenhuma proposta sera, de antemao, (é dizer: simplesmente por
seu valor inferior a certo piso) considerada inexeqlivel, pois essa
avaliagdo sera obrigatoriamente feita a partir dos dados oferecidos
pelo préprio licitante, na demonstracdo de exequibilidade anexa a
proposta”. %

Cumpre-nos, entdo, indagar: e a inexequibilidade pelo critério ope
iudicis?

Que a Lei n° 8.666/93 aplica-se subsidiariamente ao pregéo, nao
existe nenhuma duvida, tao claro é o artigo 9° da Lei n° 10.520/2001.
A proposito, Vera Scarpinella realga que “O papel das normas da Lei
8.666 no pregdo é preencher eventuais lacunas procedimentais da
norma geral do pregdo.”

A conclusdo a que chegamos, inevitavelmente, é a de que existe
enorme dificuldade para afericdo da exequibilidade de pregos em
qualquer licitagéo e, no pregdo, néo é diferente.

A andlise é casuistica e cabera ao pregoeiro empreendé-la com
razoabilidade, necessariamente fundamentando sua decisdo.”
(Michel Andrade Pereira, 2007, FGV, Sao Paulo)

Quanto a suposta instabilidade do sistema, ndo houve qualquer
comunicado da BEC a esse respeito que pudesse invalidar a sessao publico e,
conforme subitem 6, do item XIV do Edital 6, as questdes relativas ao sistema
serdo solucionadas pelo Departamento de Controle de Contratacbes
Eletrénicas — DCC, nao sendo de competéncia do Pregoeiro.

Assim, ndo ha o que se reformar vez que restou claro o cumprimento
as exigéncias editalicias e aos preceitos legais reguladores da matéria.

Posto isto, e consubstanciado que uma decisdo em contrario ira ferir
os principios da legalidade, isonomia, vinculagédo ao instrumento convocatorio e
julgamento objetivo, o Pregoeiro CONHECE do recurso interposto, porém
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NEGANDO-LHE PROVIMENTO, matém a r. decisao que declarou vencedora
a empresa CONSTRUPOPP DE PRUDENTE SERVICOS LTDA - ME.

Desta forma, em atendimento a legislagdo pertinente, submetemos a
apreciacao da autoridade superior a presente manifestacdo, que propdem a
manutengdo da decisdo deste Pregoeiro referente & DECLARACAO DE
VENCEDORA DO CERTAME a empresa CONSTRUPOPP DE PRUDENTE
SERVICOS LTDA - ME, sugerindo o nao provimento da manifestagcdo de
recurso interposta.

Sao Paulo, 16 de marco de 2012.

Michel Andrade Pereira
Pregoeiro
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Processo: 11/341-M
Interessado: Geréncia Administrativa

Assunto: Contratacdo de empresa especializada para prestagao de
servicos de limpeza, asseio e conservacido predial, com o
fornecimento de mao-de-obra, saneantes domissanitarios,
materiais e equipamentos, visando a obtengdo de adequadas
condicbes de salubridade e higiene para o Edificio Sede da
FAPESP.

Referéncia:  Apreciacdo de Recurso Administrativo — Pregao Eletrénico n°
02/2012

DESPACHO

Diante das razdoes de fato e de direito expostas pelo llustre
Pregoeiro, em sua manifestagdo, a qual acolho, CONHECO do recurso
administrativo interposto pela empresa MULT FUNCIONAL MAO DE OBRA
TERCEIRIZADA LTDA., pois presentes os requisitos de admissibilidade, e
NEGO-LHE PROVIMENTO, mantendo-se a r. decisdo que declarou
vencedora do certame a empresa CONSTRUPOPP DE PRUDENTE
SERVICOS LTDA — ME por seus préprios fundamentos.

Intime-se e publique-se no sitio eletrénico da Bolsa Eletronica do

Estado de Sio Paulo.

Sao Paulo, 16 de margo de 2012.

Wagner Vieira
Autoridade Competente
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