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	Denunciante:
	Transportadora Abreu e Souza Ltda.

	Jurisdicionado: 
	Poder Executivo do Município de Mariana

	Relator:                    
	Conselheiro Cláudio Terrão



MANIFESTAÇÃO PRELIMINAR

Excelentíssimo Senhor Relator, 

1. Tratam os autos de denúncia formulada pela empresa Transportadora Abreu e Souza Ltda. em face de supostas irregularidades contidas no edital da Concorrência Pública nº 016/2015, deflagrado pela Prefeitura Municipal de Mariana, cujo objeto consiste na concessão do serviço de transporte coletivo regular de passageiros.
2. Recebida (fl. 719), a Denúncia foi distribuída à fl. 720 e redistribuída à fl. 721.
3. Em face do encaminhamento de fls. 722/723, a Coordenadoria de Fiscalização de Concessões e Parcerias Público-Privadas (CFCPPP) procedeu à análise preliminar das alegações (fls. 724/733).
4. O Relator determinou a intimação do Prefeito Municipal e do Presidente da Comissão Permanente de Licitação para apresentação de esclarecimentos e documentação relativa ao certame (fl. 734), o que foi atendido às fls. 745/2527.
5. Foi acostada, ainda, a recomendação emitida pela 2ª Promotoria de Justiça da Comarca de Mariana (fls. 736/738).
6. A CFCPPP complementou seu exame às fls. 2537/2558, vindo os autos ao Ministério Público para manifestação preliminar.
7. É o relatório, no essencial.
8. Nos termos do art. 61, §3º, do Regimento Interno desta Corte, este Ministério Público de Contas vem aos autos apresentar apontamentos complementares aos indicados na denúncia e na análise técnica.
FUNDAMENTAÇÃO
Do tipo de licitação adotado
9. O preâmbulo do edital da Concorrência Pública nº 016/2015 estabelece que o julgamento das propostas ofertadas observará o tipo “melhor proposta em razão da combinação dos critérios de menor valor da tarifa do serviço público a ser prestado com o de melhor técnica”.
10. O corpo do edital detalha a adoção do tipo licitatório nos itens 14.2.1, que repete o preâmbulo, e 14.2.6, que fixa o peso das propostas técnica e de preços para aferição da nota final, sendo 7 para a primeira e 3 para a última.
11. Cumpre, portanto, avaliar a adequação de tais previsões editalícias para a contratação dos serviços de transporte coletivo.
12. Para tanto, importante registrar que o Estatuto das Licitações, em seu art. 45, §1º, previu os tipos de licitação, quais sejam: menor preço; melhor técnica; técnica e preço; e maior lance ou oferta.
13. Ao disciplinar o regime de concessão e permissão da prestação de serviços públicos, o art. 15 da Lei nº 8.987, de 1995, trouxe novos designativos para os critérios orientadores do julgamento das licitações, todos eles encontrando correlação com algum dos tipos estabelecidos no diploma geral, porém utilizando conceitos próprios da natureza do objeto da delegação.
14. Assim, o critério adotado na situação presente, que combina técnica com a menor tarifa, tem expressa previsão no art. 15, V, da Lei de Concessões e Permissões, que em muito se assemelha às regras do tipo “técnica e preço”, cuja utilização foi regulamentada pelo art. 46 da Lei nº 8.666, de 1993, ora transcrito:
Art. 46. Os tipos de licitação ‘melhor técnica’ ou ‘técnica e preço’ serão utilizados exclusivamente para serviços de natureza predominantemente intelectual, em especial na elaboração de projetos, cálculos, fiscalização, supervisão e gerenciamento e de engenharia consultiva em geral e, em particular, para a elaboração de estudos técnicos preliminares e projetos básicos e executivos, ressalvado o disposto no § 4o do artigo anterior.
§ 1o  Nas licitações do tipo ‘melhor técnica’ será adotado o seguinte:
[...]
[bookmark: art46§2]§ 2o  Nas licitações do tipo ‘técnica e preço’ será adotado, adicionalmente ao inciso I do parágrafo anterior, o seguinte procedimento claramente explicitado no instrumento convocatório:
I - será feita a avaliação e a valorização das propostas de preços, de acordo com critérios objetivos preestabelecidos no instrumento convocatório;
II - a classificação dos proponentes far-se-á de acordo com a média ponderada das valorizações das propostas técnicas e de preço, de acordo com os pesos preestabelecidos no instrumento convocatório.
§ 3o  Excepcionalmente, os tipos de licitação previstos neste artigo poderão ser adotados, por autorização expressa e mediante justificativa circunstanciada da maior autoridade da Administração promotora constante do ato convocatório, para fornecimento de bens e execução de obras ou prestação de serviços de grande vulto majoritariamente dependentes de tecnologia nitidamente sofisticada e de domínio restrito, atestado por autoridades técnicas de reconhecida qualificação, nos casos em que o objeto pretendido admitir soluções alternativas e variações de execução, com repercussões significativas sobre sua qualidade, produtividade, rendimento e durabilidade concretamente mensuráveis, e estas puderem ser adotadas à livre escolha dos licitantes, na conformidade dos critérios objetivamente fixados no ato convocatório. 
15. Das balizas trazidas pelo texto legal, denota-se com clareza que a regra, em nosso sistema jurídico, é a adoção do tipo “menor preço”, cuja objetividade para aferição das propostas em muito contribui para se verificar a vantajosidade da contratação para a Administração.
16. Ao revés, os tipos licitatórios que envolvem o julgamento de propostas técnicas são excepcionais e somente têm lugar quando a necessidade administrativa não se satisfizer com qualidade técnica mínima, devidamente detalhada na especificação do objeto. 
17. É o que acontece com as atividades declinadas no art. 46, em que a predominância do fator intelectual ou tecnológico determina que a melhor contratação seja alcançada pela utilização das melhores técnicas, e não pelos menores valores. 
18. Nas demais situações, deve ser adotada a regra do julgamento segundo o melhor preço, correspondente ao menor desembolso pela Administração ou pelos usuários do serviço, caso remunerado por tarifa.
19. Nesse sentido são as lições de Justen Filho, senão vejamos:
“As licitações de melhor técnica e de técnica e preço foram reservadas para situações especialíssimas. Devem ser praticadas como exceção, sendo a regra a licitação de menor preço.
[...]
As licitações de melhor técnica ou de técnica e preço são adequadas nas hipóteses em que a Administração somente pode ser satisfeita mediante a prestação dotada da maior perfeição técnica possível. A licitação de menor preço é a solução apropriada quando o interesse da Administração pode ser atendido mediante uma prestação dotada de qualidade técnica mínima, desde que atendidos os requisitos necessários.”[footnoteRef:1] [1:  JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 14. ed. São Paulo: Dialética, 2010, p. 624-625.] 

20. A mesma linha de raciocínio é invocada pelo Tribunal de Contas da União em seus julgados, in verbis:
“[SUMÁRIO] 
3. O cabimento da licitação do tipo 'técnica e preço' deve observar as hipóteses do art. 46, caput e § 3º, da Lei n. 8.666/1993. Quando cabível a licitação do tipo 'preço', todavia, a fixação de critérios técnicos de julgamento não prejudica a finalidade da licitação, desde que tais critérios sejam compatíveis com o objeto licitado e não haja prejuízo aos licitantes.
[VOTO]
23. Antes de discorrer sobre a pontuação dos fatores técnicos, considero necessário verificar, preliminarmente, o cabimento da licitação do tipo `técnica e preço'.
24. No tocante aos critérios de julgamento da licitação, cumpre registrar que a licitação do tipo 'técnica e preço' é indicada para escolha da proposta mais adequada à execução de serviços predominantemente intelectuais ou de grande vulto, desde que, neste último caso, majoritariamente dependentes de tecnologia nitidamente sofisticada e de domínio restrito, conforme prescreve o art. 46 da Lei n. 8.666/1993, com redação dada pela Lei n. 8.883/1994:
[...]
25. Muito embora a responsável argumente que o serviço desejado pela Administração requeira planejamento e metodologia, os elementos intelectuais por ele exigidos dizem respeito à concepção da proposta, e não à execução do contrato propriamente dita. Uma vez estabelecido o melhor traçado do estacionamento, as formas de circulação de veículos e os equipamentos a serem empregados, cessam as definições técnicas, executando-se o serviço de forma repetitiva e até mesmo automática. Não é possível equipará-lo aos serviços em que a produção intelectual é a essência e a substância da prestação devida pelo contratado.
26. Uma outra tentativa de justificar o tipo de licitação escolhido menciona o vulto do contrato [...]. Apesar de vultoso o contrato, a responsável não demonstra o matiz tecnológico do serviço, distanciando-se da hipótese excepcional prevista no § 3º acima reproduzido.
[...]
31. No que diz respeito ao caráter competitivo do certame, estimo que a redação de uma proposta técnica, versando sobre itens que poderiam ter sido enfrentados na fase de comprovação da qualificação, não é suficiente para afastar o interesse de empresas candidatas à execução de um contrato com faturamento anual de R$ 1.200.000,00.
[...]
ACORDAM [...] em:
[...]
9.3. determinar ao TRT - 2ª Região que:
[...]
9.3.3. limite a utilização de licitação do tipo 'melhor técnica' e 'técnica e preço' à contratação de serviços de natureza predominantemente intelectual, a teor do art. 46, caput, da Lei n. 8.666/1993, ou, em caráter excepcionalíssimo, à contratação de objeto de grande vulto, dependente majoritariamente de tecnologia nitidamente sofisticada e de domínio restrito, que admita soluções alternativas e variações significativas sobre sua qualidade, produtividade, rendimento e durabilidade concretamente mensuráveis, com base no § 3º do referido artigo;
9.3.4. reserve o procedimento da pré-qualificação, previsto no art. 114 do Estatuto das Licitações, aos casos em que o objeto licitado recomendar análise mais detida da qualificação técnica dos interessados;”[footnoteRef:2] [2:  Tribunal de Contas da União. AC 2005-40/07-P. Rel. Min. Marcos Bemquerer. Sessão de 26/09/2007. Grifos aditados.] 

21. Cotejando as disposições legais e as ponderações doutrinárias e jurisprudenciais, imperioso reconhecer que o serviço de transporte coletivo não apresenta natureza predominantemente intelectual, como exigido no caput do art. 46, e, mesmo que seja de grande vulto, não depende de tecnologia nitidamente sofisticada e de domínio restrito.
22. Trata-se de serviço prestado com características muito semelhantes em todas as médias e grandes cidades, sendo a atividade primordial – o transporte de passageiros em veículos coletivos – executada sem a incidência de fatores eminentemente intelectuais ou tecnológicos. 
23. A grande maioria dos profissionais envolvidos, inclusive, não apresenta alto nível de qualificação, bastando escolaridade básica e, em alguns casos, como os de motorista, breves cursos específicos.
24. Logo, em um juízo excludente, observa-se que a natureza do objeto da Concorrência Pública nº 016/2015 não apresenta as características que, segundo a norma legal, conferem relevância técnica suficiente para mitigar a utilização do tipo “menor preço” ou “menor tarifa”, inclusive porque tais serviços são perfeitamente licitáveis mediante a definição de padrões mínimos de qualidade na fase de especificação, que garantam a segurança, adequação e o conforto dos usuários e que devem ser satisfeitos por todos os concorrentes.
25. Quer se dizer com isso que a adoção do tipo “melhor proposta em razão da combinação dos critérios de menor valor da tarifa do serviço público a ser prestado com o de melhor técnica”, conforme previsto no preâmbulo e no item 14.2.1, não encontra amparo legal, por ser inadequado à natureza do objeto licitado.
26. Há que se destacar, por oportuno, que não se trata aqui de mera irregularidade formal, mas de violação à lei que se reflete nos resultados do certame e compromete o interesse público cuja satisfação foi almejada com a deflagração da licitação. Explico.
27. Na licitação em que o julgamento é orientado pela menor tarifa, todos os licitantes devem cumprir os requisitos mínimos definidos na especificação do objeto e vencerá aquele cuja proposta represente o melhor preço para os usuários do serviço, atendendo em maior escala a modicidade da tarifa, hoje elevada à condição de princípio dentro do microssistema das concessões e permissões.
28. De outro lado, ao se ponderar questões técnicas e o preço oferecido pela tarifa durante o julgamento, abre-se espaço para que propostas com preços elevados sagrem-se vencedoras, onerando os usuários dos serviços pelos longos prazos das concessões.
29. Isso não seria o maior dos problemas caso a natureza do serviço exigisse um “plus” nos quesitos técnicos, sem os quais a prestação do objeto sofresse um decréscimo no grau de atendimento das necessidades públicas, como é o caso da formulação de projetos ou de estudos técnicos, ou da aquisição de produtos com tecnologia sofisticada.
30. Não é essa, porém, a situação que ora se vislumbra, consoante aqui se demonstrará.
31. Na Concorrência nº 016/2015, a proposta técnica é pontuada segundo a avaliação de seis fatores, descritos no Anexo VIII do edital (fl. 571 e seguintes, volume 3), quais sejam:
	I: frota (idade, tempo e acessibilidade);
	II: reaproveitamento de pessoal;
	III: atestado de experiência em transporte;
	IV: atestado de experiência em quantidade de veículos;
	V: atestado de experiência em veículos adaptados;
	VI: estrutura e organização operacional e espacial (qualidade técnica da proposta).
32. Como bem posto pela CFCPPP, tais quesitos não se mostram adequados para composição da proposta técnica, sendo vários os motivos.
33. No que concerne à frota, o prazo de disponibilização favorece imotivadamente a empresa que já presta o serviço, além de o fator não representar acréscimo qualitativo para a prestação do serviço. A acessibilidade, a seu turno, já foi imposta a todos os veículos de transporte coletivo pelo art. 38 da Lei nº 10.098, de 2000, não havendo que se pontuar o que já é obrigação legal.
34. Os atestados de experiência, por sua vez, poderiam ser exigidos de todos os licitantes como requisitos de habilitação técnico-operacional, já que não têm o condão de demonstrar qualquer melhoria na qualidade da execução do serviço.
35. Outrossim, o reaproveitamento de pessoal, além de não representar maior ou menor qualidade técnica do serviço, é critério subjetivo, inclusive porque depende do interesse dos funcionários na mudança de empresa, favorecendo, mais uma vez, a atual prestadora dos serviços.
36. Por fim, consoante conclusão da Unidade Técnica, o quesito referente à estrutura e à organização operacional e espacial apresenta inegável subjetividade, uma vez que os modelos constantes das propostas podem utilizar metodologias diferentes, com repercussão no resultado final. Ademais, tal critério apenas avalia a habilidade com programação operacional de transportes, que, como será apurada apenas na proposta, poderia ser terceirizada pelos licitantes para consultores. 
37. Além disso, os dados fornecidos pelo Município somente podem ser importados por softwares comerciais para planejamento de transportes, com elevadíssimo custo e consequente reflexo na restrição da competitividade.
38. Evidente, pois, que todos os critérios avaliados na proposta técnica são ilegais ou de pequena relevância para demonstrar o diferencial técnico do serviço prestado.
39. Apesar disso, esses fatores impertinentes têm o condão de influenciar 70% da proposta, em face do que dispõe o item 14.2.6, relegando papel secundário ao preço da tarifa, que é o que, de fato, representa o interesse público primário e repercute na realidade dos cidadãos.
40. Com efeito, por não estar caracterizado objeto de natureza predominantemente intelectual ou majoritariamente dependente de tecnologia sofisticada e de domínio restrito, entendemos que a adoção do tipo “melhor proposta em razão da combinação dos critérios de menor valor da tarifa do serviço público a ser prestado com o de melhor técnica” contraria o art. 46, caput e §3º, da Lei nº 8.666, de 1993, com grave comprometimento da economicidade e da vantajosidade da contratação, bem como da modicidade da tarifa, todos princípios orientadores das licitações e das concessões de serviços públicos.
41. A ilegalidade é confirmada pela inadequação dos critérios utilizados para avaliação da proposta técnica e da sua sobrevalorização, havendo indicativos, inclusive em face da recomendação encaminhada pela 2ª Promotoria de Justiça da Comarca de Mariana (fls. 736/738), de direcionamento da licitação de modo a beneficiar a atual prestadora de serviços.
42. Aliás, o resultado da análise das propostas técnicas, veiculado na ata acostada às fls. 2385/2386, reforça tais indícios, estando classificada em primeiro lugar e com larga vantagem a empresa Transcotta Agência de Viagens Ltda., que presta os serviços no Município há décadas.
43. Por esses motivos, opinamos pela citação do Prefeito Municipal, Celso Cota Neto, do Presidente da Comissão Permanente de Licitação, Marlon Paulo Figueiredo Silva, e do Procurador Geral do Município, José Celso dos Santos, subscritores do edital, para que apresentem defesa acerca da ilegalidade aqui indicada.
44. Nesta oportunidade, à vista da gravidade da irregularidade e dos indícios de direcionamento, sugerimos, caso ainda seja possível, que seja determinada a imediata suspensão da Concorrência Pública nº 016/2015, a fim de evitar que os prejuízos se concretizem.
Da exigência de patrimônio líquido ou capital social mínimo integralizado
45. O item 9.1, alínea a, insere entre as condições gerais de participação a apresentação, pelos interessados, de “patrimônio líquido ou capital social mínimo de R$ 2.000.000,00 (dois milhões de reais), comprovadamente integralizados até a data da apresentação dos envelopes”, cabendo aqui examinar a congruência do requisito com a legislação.
46. Esse tema vem regulamentado pela Lei nº 8.666, de 1993, em seu art. 31, §§ 2º e 3º, inseridos entre a documentação de qualificação econômico-financeira, e assim dispõem:
§ 2o  A Administração, nas compras para entrega futura e na execução de obras e serviços, poderá estabelecer, no instrumento convocatório da licitação, a exigência de capital mínimo ou de patrimônio líquido mínimo, ou ainda as garantias previstas no § 1o do art. 56 desta Lei, como dado objetivo de comprovação da qualificação econômico-financeira dos licitantes e para efeito de garantia ao adimplemento do contrato a ser ulteriormente celebrado.
§ 3o  O capital mínimo ou o valor do patrimônio líquido a que se refere o parágrafo anterior não poderá exceder a 10% (dez por cento) do valor estimado da contratação, devendo a comprovação ser feita relativamente à data da apresentação da proposta, na forma da lei, admitida a atualização para esta data através de índices oficiais.
47. Ao proceder à interpretação dos dispositivos legais citados, a doutrina e a jurisprudência vêm destacando a impossibilidade de se exigir a integralização do capital social mínimo, por configurar transbordamento do texto da lei, cujo rol é exaustivo.
48. Com o mesmo entendimento, manifesta-se reiteradamente o Tribunal de Contas da União, consoante excerto que se segue:
“[É indevida a exigência cumulativa de capital social mínimo e garantia de participação, sendo igualmente incabível requerer que o capital social mínimo seja integralizado.]
[RELATÓRIO]
23. [...], o edital condiciona a participação no certame licitatório à comprovação de capital social integralizado de no mínimo 10% (dez por cento) do valor total do objeto. Ainda, [...] estabelece a necessidade de garantia de participação, equivalente a 1% (um por cento) do valor estimado do objeto.
24. A Lei de Licitações em seu artigo 31, §§2º e 3º, em que pese admitir a exigência de capital mínimo ou patrimônio líquido, limitado a 10% (dez por cento) do valor estimado da contratação para execução de obra, em nenhum momento estabelece a necessidade de que essa comprovação se faça sobre o capital integralizado da empresa. Também a jurisprudência deste Tribunal considera indevida tal exigência, que restringe a competitividade do processo licitatório, uma vez que apenas empresas de maior porte atenderiam ao montante estabelecido pelo edital. Nesse sentido é o entendimento do Acórdão 113/2009-Plenário.
25. O mesmo artigo 31, §2º, dispõe que a Administração pode exigir, alternativamente, percentual mínimo do capital social ou patrimônio líquido, ou a prestação de garantia da proposta. A exigência simultânea de ambos, como ocorre no edital [...], configura novamente situação restritiva da competitividade do certame e contraria os preceitos da lei e da jurisprudência desta Casa, como é o caso do Acórdão 326/2010-Plenário.
[VOTO]
c) necessidade, também para habilitação, de comprovação de capital social integralizado de no mínimo 10% do valor estimado do contrato, cumulativamente com exigência de garantia da proposta equivalente a 1% desse valor [...], em desacordo com o art. 31, §§ 2º e 3º, da Lei 8.666/1993;
[...]
24. [...], de acordo com a Lei 8.666/1993 (art. 31, inciso III e §§ 2º e 3º) e a jurisprudência do TCU (súmula 275), não pode constar de editais de licitações a exigência cumulativa de comprovação de patrimônio líquido e capital social mínimo, ou de patrimônio líquido e garantia de participação, ou de capital social mínimo e garantia de participação, nem se requerer que o capital social mínimo seja integralizado (acórdão 887/2013 - Plenário, por exemplo), como ocorreu no caso em tela.
[...]
32. De todo o exposto, concluo que o edital da concorrência [...], de fato, apresentou diversas cláusulas em desacordo como a Lei de Licitações e Contratos e com a jurisprudência deste Tribunal, situação que, aliada à materialidade do ajuste [...], justifica a aplicação aos gestores da multa sugerida.
[ACÓRDÃO]
9.1. conhecer da representação e considerá-la parcialmente procedente;
[...]
9.3. aplicar a [responsável 1] e a [responsável 2] multa individual [...];”[footnoteRef:3] [3:  Tribunal de Contas da União. AC 1842-26/13-P. Rel. Min. Ana Arraes. Sessão de 17/07/2013. Grifos aditados.] 

49. Deste modo, haja vista o silêncio da lei em relação à integralização do capital social, fica impedida a Administração de exigi-la sob a condição de habilitação econômico-financeira, avaliando a saúde financeira das empresas licitantes, se for o caso, por meio dos índices contábeis.
50. Com essas ponderações, entendemos ser irregular e restritiva a exigência de integralização do capital social mínimo, constante do item 9.1, a, do edital, e sugerimos a citação do Prefeito Municipal, Celso Cota Neto, do Presidente da Comissão Permanente de Licitação, Marlon Paulo Figueiredo Silva, e do Procurador Geral do Município, José Celso dos Santos, que o subscreveram, para apresentação de defesa.
CONCLUSÃO
51. Destarte, este Ministério Público de Contas opina:
a)  pela citação do Prefeito Municipal, Celso Cota Neto, do Presidente da Comissão Permanente de Licitação, Marlon Paulo Figueiredo Silva, e do Procurador Geral do Município, José Celso dos Santos, subscritores do edital, para apresentarem a defesa e as justificativas que entenderem pertinentes acerca das irregularidades apontadas na Denúncia, nos relatórios da CFCPPP e neste parecer ministerial;

b) pela determinação de suspensão da Concorrência Pública nº 016/2015, ante a gravidade das irregularidades apontadas e a iminência da ocorrência de prejuízo.
                                      Belo Horizonte,15 de outubro de 2015.


Sara Meinberg
Procuradora do Ministério Público de Contas
944.815 MBA	
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