JURISPRUDENCIA

TC 3.399.06-68

REPRESENTAGCAO. D'FLASH TRANSP. E COM.
LTDA-ME E SMG. EDITAL DE PREGAO
PRESENCIAL. FORNECIMENTO DE ALIMENTOS
“IN NATURA”, COM A RESPECTIVA SOLUCAO
LOGISTICA PARA A ENTREGA NAS UNIDADES
ATENDIDAS PELO DEPARTAMENTO DE
MERENDA ESCOLAR. CONHECIDA E JULGADA
PREJUDICADA. PROVIDENCIAS ADOTADAS
PELA ORIGEM.

Obs.: Julgamento conjunto com os TC’s 72-003.395/06-07, 72-
003.396/06-70, 72-003.397/06-32, 72-003.398/06-03, 72-
004.056/06-57.

Relatdrio e voto englobados:

RELATORIO:

Cuida o primeiro processo do exame do Edital do Pregao
Presencial n° 070/2006-CGBS, promovido pela Secretaria Municipal de Gestdo — SMG, tendo
por objeto o fornecimento de alimentos "in natura”, com a respectiva solugdo logistica para
entrega nas unidades atendidas pelo Departamento de Merenda Escolar.

Em julgamento também o TC n° 3.987.06-56 (item 2), que trata
do acompanhamento do processamento do certame, e, ainda, os TCs arrolados como itens 3 a
8, que versam sobre Representagdes interpostas em face do Edital do Pregéao n° 070/2006.

Cumpre ressaltar que, com o processo licitatério em analise, a
Secretaria responsavel objetivou alterar o sistema de fornecimento e a entrega dos alimentos
"in natura", que compdem a merenda escolar, e que, anteriormente, eram adquiridos por Ata de
Registro de Pregos para, entédo, estabelecer o fornecimento por uma Unica empresa, a qual
seria responsavel também pela entrega do produto nas diversas unidades atendidas pelo
Programa.

Observo, ainda, que, em face de questionamentos ao Pregao
Presencial, ora em analise, formulados pela empresa Agro Comercial da Vargem Ltda. e pelo
Sindicato dos Transportadores Rodoviarios Autbnomos de Bens do Estado de Sao Paulo —
SINDICAM/SP, em Representagdes interpostas perante este Tribunal, e considerando,
principalmente, as alteragdes significativas introduzidas pela Secretaria Municipal de Gestéo no
processo de fornecimento de alimentos para o Programa de Merenda Escolar, matéria que,
pela complexidade, demandava estudos aprofundados por parte dos Orgdos Técnicos desta
Casa, a fim de que restasse preservado o interesse publico e de eventuais participantes,
determinei, liminarmente, a suspensao cautelar do certame, até que fossem devidamente
esclarecidas, pela Origem, as duvidas suscitadas.

Analisando os aspectos formais e legais do instrumento
convocatério, diante da documentagdo carreada ao processo, inclusive aquela enviada em
atencdo a Requisicdo de Documentos, a Subsecretaria de Fiscalizagdo e Controle apontou a
ocorréncia de falhas que comprometiam a legitimidade da pega editalicia, como segue:

a) inadequacéo da planilha de orcamento, infringindo o disposto
no artigo 7°, lll, do Decreto n° 46.662/05 (Art. 7° - A fase preparatéria do pregao sera iniciada
com a abertura do processo no qual constara: [...] lll - a requisigdo ou planilha de orgamento,
que contera os quantitativos e os valores unitarios e totais do bem ou servico, apds efetuada a
pesquisa de mercado.);



b) auséncia de indicagdo da classificagdo funcional
programatica, com inobservancia ao inciso V do artigo 55 da Lei Federal n°® 8.666/93 (Art. 55 -
Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam: [...] V - o crédito pelo qual
correra a despesa, com a indicagdo da classificagdo funcional programatica e da categoria
econdmica.); e

c) auséncia, no processo, de designacdo do pregoeiro e da
equipe de apoio, desatendendo o disposto no inciso IV do artigo 3° do Decreto n° 46.662/05
(Art. 3° - Compete aos Secretarios, Subprefeitos, Superintendentes de Autarquias, Presidentes
de Fundacgdes e ao Ouvidor Geral do Municipio, nas licitagbes realizadas na modalidade de
pregao: [...] IV - designar, em funcdo da complexidade e vulto do objeto, o pregoeiro e os
membros de sua equipe de apoio, podendo essa designacdo recair sobre comisséo
permanente ou especial de licitagdo, atribuindo-se a fungdo de pregoeiro ao respectivo
presidente.).

Propés, ainda, recomendacéo a unidade no sentido de:

1) observar o disposto no artigo 6° do Decreto n° 44.279/03
(Art. 6° - O processo de licitagdo, devidamente instruido, sera submetido a autoridade
competente para autorizar a abertura do procedimento licitatério, na modalidade adequada.) e §
1° do artigo 13 da Lei n® 14.141/06 (Art. 13 - Os processos administrativos terdo por objetivo a
tomada de decisdo, consubstanciada em despacho decisorio, que devera ser claro, preciso e
atinente a matéria do processo. § 1° A fundamentagéo e a publicidade s&o requisitos essenciais
do despacho decisorio.), visto ndo constar, do despacho que autorizou a abertura do certame, a
modalidade escolhida e a sua publicagdo no Diario Oficial da Cidade de Sao Paulo;

2) justificar adequadamente a necessidade da contratacdo, na
forma estabelecida no inciso | do artigo 2° do Decreto n° 44.279/03 (Art. 2° - O processo de
licitagdo, devidamente autuado, devera ser instruido, conforme o caso, com os seguintes
elementos: | - requisicdo de material ou justificativas para contratagao; [...]);

3) observar o disposto no artigo 3° do Decreto n® 23.639/87
(Art. 3° - O empenho caracteriza-se pela determinagéo da autoridade competente, em processo
regular, autorizando seja deduzida do saldo existente na respectiva dotagdo do Orgamento, ou
em Crédito adicional, a parcela necessaria a realizagdo de uma despesa, visando a execugao,
no todo ou em parte, de um projeto ou a manutengdo de uma atividade.) quanto ao
provisionamento da 'parcela necessaria a realizagdo de uma despesa' no exercicio, uma vez
que o valor provisionado foi superior ao necessario, considerando o valor mensal estimado para
a licitacao;

4) exarar despacho referente a aprovagao do edital, conforme
estabelecido no inciso Il do artigo 3° do Decreto n° 46.662/05 (Art. 3° - Compete aos
Secretarios, Subprefeitos, Superintendentes de Autarquias, Presidentes de Fundagbes e ao
Ouvidor Geral do Municipio, nas licitagdes realizadas na modalidade de pregéo: [...] Il — Aprovar
a minuta de edital, que contera: [...]);

5) proceder a revisdo dos quantitativos reclamados nos
Atestados de Fornecimento e Capacidade Técnica, considerando o efetivo consumo dos
produtos pretendidos;

6) evidenciar a publicidade do certame no meio eletrénico,
conforme previsto no inciso | do artigo 8° do Decreto n°® 46.662/05 (Art. 8° - A convocagéo dos
interessados em participar do certame sera efetuada: | - mediante publicagdo de aviso no Diario
Oficial da Cidade e por meio eletrdnico, quando o valor estimado para a contratacao for inferior
a R$ 650.000,00 [seiscentos e cinqiienta mil reais].);

7) permitir a participacdo de consoércios; e

8) adotar procedimentos que visassem a garantir a qualidade e
a quantidade dos produtos a serem entregues nas instala¢cdes da empresa contratada.

Propbs, por derradeiro, a oitiva da Assessoria Juridica de
Controle Externo quanto ao enquadramento do objeto licitatério como servico comum, para
efeito de se aferir a adequagéo da modalidade licitatéria adotada no caso, qual seja, Pregao.

A par dos aspectos técnicos ja suscitados pela Auditoria,
também a Assessoria Juridica de Controle Externo, em sua intervengao inicial, as fls. 471/476,
questionou a viabilidade de as disposi¢des editalicias do Pregdo n° 70/2006 possibilitarem a
contratagdo mais vantajosa para a Administragdo Municipal, considerando os objetivos
pretendidos pela Secretaria, promotora do certame. E assim o fez, levando em conta alguns
aspectos que, em seu entender, mereciam ser especialmente considerados, a saber:

a) critérios de habilitagdo insuficientes para permitir a
verificagdo da capacidade da empresa contratada para fornecimento continuo de frutas,



legumes e verduras em todas as unidades atendidas pelo Programa de Merenda Escolar,
considerando o prazo inicial de 30 (trinta) meses estimado para a contratacéo;

b) previsédo de entrega, conforme a necessidade especifica de
cada unidade atendida, sem exigéncia de comprovacéao especifica da capacidade de manuseio,
embalagem e rotulac&o dos alimentos "in natura";

c) previsao de entrega 'ponto a ponto' dos alimentos,
justificando a inclusdo de solugao logistica no objeto licitado, sem a exigéncia de comprovagéo
de capacidade especifica no que tange ao transporte de alimentos "in natura". E de se destacar
que, no caso, cuidava-se da entrega de certa quantidade de alimentos por més, com a
obrigacao de entrega em, ao menos, 1.100 (mil e cem) pontos em uma mesma semana, por 4
(quatro) semanas consecutivas.

Tais consideragbes conduziram, inclusive, a Assessoria
Juridica de Controle Externo a questionar a adequagdo da modalidade licitatéria adotada,
levando-se em conta a simplicidade das condi¢bes da habilitacdo, inerentes ao Pregao, e
aquelas necessarias, no caso, a adequada prestacdo do objeto pretendido, dada a
multiplicidade de servigos envolvidos, como apontado.

Questionou, ainda, a vedagéo de participagdo de empresas em
consorcio e da possibilidade de subcontratagdo, o que pressupunha a existéncia, no mercado,
de quantidade razoavel de empresas capacitadas a atender, por si s0, a todos os servigos, de
modo a permitir a real competicdo na fase de lances e a devida observancia do principio da
isonomia. Tal circunstancia, contudo, ndo restou demonstrada pela Origem, muito embora
tenha sido por ela informado (cf. fl. 441) que o formato da contratagdo pretendido com a
licitagdo em causa ja existia em outros municipios, sem, contudo, identificar estes locais, nem
os potenciais fornecedores.

De outra parte, entendeu afrontarem o ordenamento legal as
disposigbes do item 11.12.7 do Edital ao exigir do licitante, caso ndo fosse o produtor, a
apresentagdo de declaragido deste responsabilizando-se solidariamente pelo cumprimento do
contrato, posto ndo ser juridicamente possivel estender a responsabilidade contratual,
especialmente a solidaria, a terceiros que nao integram a relagao contratual.

A derradeira questao enfrentada pela Assessoria Juridica e
que, de resto, ja havia sido apontada pela Subsecretaria de Fiscalizagdo e Controle, diz respeito
a necessidade de a Secretaria justificar adequadamente o aumento significativo dos
quantitativos estimados, principalmente, se comparados ao consumo efetivo do periodo
anterior, de janeiro a dezembro de 2005, por se tratar de fator de repercussao preponderante
no valor da proposta e na comprovagao da capacidade técnica das empresas licitantes.

Instada a se manifestar, a Secretaria remeteu as justificativas e
os esclarecimentos acostados nos autos como fls. 481/658, que, apds analise conjunta levada
a efeito pela Subsecretaria de Fiscalizagdo e Controle e pela Assessoria Juridica de Controle
Externo, ndo foram entendidos como suficientes para dirimir os questionamentos anteriormente
formulados, enfatizando, ainda uma vez, a Sra. Assessora Subchefe de Controle Externo, que a
adocao da modalidade simplificada do Pregdo nao poderia justificar a dispensa de exigéncias
referentes a comprovagdo da capacidade técnica dos licitantes, imprescindiveis para a
execucao de todos os itens da futura contratagdo, bem como do atendimento de todas as
normas legais que regulamentam as atividades nela envolvidas, especialmente considerando
tratar-se de fornecimento essencial, em que n&o se poderia correr risco de interrupgao.

Diante do apontado, determinei que fosse novamente oficiada a
Secretaria a fim de que adotasse as medidas necessarias a solugdo das questdes pendentes,
de molde a permitir, sem mais delongas, a retomada do processo licitatério objetivado.

Através do Oficio n° 607/SMG-G/2006 (fls. 678/747),
complementado pelo Oficio n°® 638/SMG-G/2006 (fls. 751/757), a Pasta encaminhou, entéo,
novos esclarecimentos e informagdes quanto ao modelo de contratagédo pretendido, que vieram
acompanhados, inclusive, de copias de editais e contratagcbes da espécie daquela cuidada
nestes autos e celebradas em outros municipios, justificando a simplicidade do objeto licitatério
e, por via de consequéncia, a modalidade licitatoria adotada e, ainda, a vantajosidade do novo
formato de contratagdo a ser implantado, com a entrega dos produtos diretamente nas
unidades destinatarias, na quantidade a ser efetivamente consumida, evitando desperdicios e
redundando em sensivel economia para a Administracao.



Foi também encaminhada nova planilha para apresentagéo das
propostas, com a estimativa anual de consumo dos produtos licitados, incluindo alteragdo das
clausulas relacionadas a apresentacédo de atestado técnico e da planilha de composigdes dos
valores ofertados.

Foi ainda admitida pela Secretaria a possibilidade de
subcontratacéo.

Os esclarecimentos acrescidos foram objeto de nova analise da
Subsecretaria de Fiscalizacdo e Controle e da Assessoria Juridica de Controle Externo,
apontando a Auditoria que, com as modificagbes introduzidas, especialmente aquela referente a
apresentagao de nova planilha de orgamento, com estimativa de consumo real, restou sanada a
falha relativa aos quantitativos, ressalvando, porém, que a compatibilidade dos quantitativos
estimados so6 poderia ser aferida na execugao contratual.

Da mesma forma, entendeu a Sra. Assessora Subchefe de
Controle Externo que a Secretaria logrou demonstrar, com a documentagdo anexada ao
processo, a pertinéncia da modalidade licitatéria adotada, concluindo pela possibilidade de
retomada do certame.

Sanadas, assim, as duvidas e os questionamentos opostos ao
instrumento convocatério que norteava o certame, determinei, através do despacho de fls.
767/768, a retomada do Pregédo Presencial n°® 070/2006, seu acompanhamento e posterior
analise da contratacao, dele decorrente, e sua execucgao.

Prosseguindo na instrugéo processual, manifestou-se o Orgéo
Fazendario pela regularidade do Edital, ressaltando, ainda, conforme informacgéo prestada pela
Pasta, que a realizagéo da licitagdo nos moldes em que foi concebida, em comparagdo com o
modelo anterior, representaria uma economia média mensal de R$ 420.000,00 (quatrocentos e
vinte mil reais) ou quase R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de reais) anuais, 'valores estimados
com a economia nos custos, com o transporte e na redugao do desperdicio de alimentos trazida
com a manipulagdo dos mesmos para adequagdo das embalagens' (cf. fl. 792 do TC n°
3.505.06-03 — item 1).

Também no sentido da regularidade do Edital em exame foi a
manifestagdo do Sr. Secretario Geral, propondo, porém, expedicdo de determinagédo a
Secretaria para indicar, no futuro contrato, o crédito pelo qual correra a despesa e, também,
para nao cobrar, em execugao contratual, a pretendida responsabilidade solidaria do produtor
dos alimentos, se distinto do licitante, pelo cumprimento do ajuste.

Observo, por derradeiro, no que se refere ao acompanhamento
do procedimento licitatério objeto do TC n° 3.987.06-56 — item 2 —, que as conclusbes dos
Orgdos Técnicos, da Assessoria Juridica de Controle Externo e da Procuradoria da Fazenda
Municipal sdo uné&nimes no sentido da regularidade de seu processamento, em face das
disposicdes editalicias e das normas legais de regéncia.

Passo, agora, a examinar as Representacbes interpostas, as
quais, em sintese, foi alegada a ocorréncia das seguintes ilegalidades:

1) reunido, em um unico certame, de objetos distintos a serem
prestados pela mesma empresa;

2) omissao, no Edital, da forma de entrega do produto e do
transporte, se efetuada por veiculo préprio ou permitida a contratagéo de terceiros;

3) falta de especificagdo quanto ao tipo, capacidade,
caracteristicas operacionais e sanitarias dos caminhdes que fardo as entregas, bem assim,
quanto as condi¢des funcionais dos motoristas, se celetistas ou contratados, e, se necessario,
ajudantes;

4) auséncia de identificacdo da dotagdo orcamentaria que
suportaria a contratagao;

5) exigéncia de fornecimento de atestados de capacidade
técnica extremamente especifica, com a conseqiente restritividade do certame;

6) exigéncia de Cadastro Estadual de Vigilancia Sanitaria;

7) exigéncia de registro no Conselho Regional de Engenharia,
Arquitetura e Agronomia — CREA, com prova de quitagéo da respectiva anuidade;

8) exigéncia de documento de terceiro produtor, estranho a
relagédo contratual; e



9) ndo atribuicho de efeito suspensivo aos recursos
eventualmente interpostos.

Foi alegado também pelo Sindicato dos Transportadores
Rodoviarios Autdnomos de Bens do Estado de Sao Paulo — SINDICAM, em sua Representagéo
no TC n° 3.395.06-07 — item 3 —, ser antieconbmico o Edital por prever que a Contratada
concorresse com o custo da mercadoria e o servico de transporte, sendo que este ja estaria
sendo realizado por sociedade cooperativa, havendo, portanto, duplicidade de pagamento. E
mais, que o Edital ja era do conhecimento de possiveis participantes anteriormente a sua
publicagcao.

Por sua vez, a empresa D'Flash Transportes e Comércio Ltda.,
aduziu, ainda, em sua Representagdo, que a Administragdo procedeu a alteragées no Edital,
sem a devida republicagdo e sem devolugéo do prazo de abertura do certame.

Como se depreende do quanto por mim ja relatado, os
questionamentos opostos pelos Representantes foram, em sua maioria, suscitados também
pelos nossos Orgdos Técnicos e pela Assessoria Juridica de Controle Externo, merecendo,
entdo, as devidas justificativas e providéncias por parte da Secretaria responsavel, de molde a
escoimar as falhas apontadas.

Fago mencgao, apenas, aquelas questdes que ndo mereceram
referéncia anterior, mas que foram objeto, também, de esclarecimentos da Pasta, como segue:
no tocante a alegada omissédo do Edital, quanto a forma de fornecimento e do transporte de
produtos, informa a Pasta estar perfeitamente delineada no Anexo Ill da pecga editalicia,
aduzindo, ainda, n&o ocorrer, no caso, qualquer duplicidade de pagamento, uma vez que a Ata
existente para servigos de transportes € genérica, tendo sido levada a efeito com base na
Portaria n° 52/06-SMG para padroniza¢ao de servigos, inaplicavel, portanto, ao caso, em que o
objeto pretendido prevé, além da entrega do material, também o seu fornecimento.

Quanto a exigéncia de inscricdo no Cadastro Estadual de
Vigilancia Sanitaria, a mesma foi inserida no Edital, em obediéncia as disposi¢des contidas na
Portaria n® 368/97, do Ministério da Agricultura, e Portaria n® 326/97, da Secretaria de Vigilancia
Sanitaria.

Por sua vez, a exigéncia de registro no Conselho Regional de
Engenharia, Arquitetura e Agronomia — CREA se fez necessaria, segundo a Secretaria, uma
vez que as atividades de fornecimento de alimentos "in natura", com a respectiva solugao
logistica de entrega, sdo atinentes ao profissional da Engenharia e ndo ao de nutricdo, como
sustentado pelo Sindicato representante. Informou, apenas, a supressdo da exigéncia de
quitagdo da anuidade ao Orgéo de classe.

Esclareceu, ainda, que o Edital é resultante de audiéncia
publica, tendo sido disponibilizado na Internet, anteriormente a publicagéo, razdo pela qual era
do conhecimento de possiveis interessados.

Finalmente, quanto as publicagdes procedidas, informou a
Secretaria responsavel tratarem-se de esclarecimentos de duvidas e divulgacao de informagodes
sobre o Edital, sem que isto significasse alteragdo na formulagéo das propostas.

As manifestagbes da Assessoria Juridica de Controle Externo,
da Procuradoria da Fazenda Municipal e da Secretaria Geral sdo pelo conhecimento das
Representagbes interpostas e, no mérito, para que sejam julgadas improcedentes e/ou
prejudicadas, diante das razdes aduzidas pela Origem e das providéncias por ela adotadas, e
que permitiram fosse por mim determinado o prosseguimento do certame.

E o relatorio.

VOTO

Como ja consignado no relatério do processo, o ineditismo do
procedimento licitatério "sub examine" recebeu amplos e alentados estudos pelos Orgaos
Técnico-duridicos desta Corte, de molde a escoimar qualquer duvida ndo sé quanto a



legalidade das disposicdes editalicias e a adequagdo da modalidade licitatoria escolhida, mas,
principalmente, quanto a vantajosidade da nova forma de entrega do produto, a ser processada
por uma unica empresa diretamente nas unidades atendidas pelo Programa da Merenda
Escolar, o que restou demonstrado com as manifestagdes e informagoes, trazidas ao bojo dos
autos, e com as alteragdes introduzidas no instrumento convocatorio.

Ademais, impende ressaltar o alegado pela Secretaria, quando
sustenta que a nova logistica de entrega dos produtos, especialmente os pereciveis,
diretamente nas Unidades destinatarias e ndo em armazéns ou depdsitos centrais, redundara
em economia para o Erario, ante a redug¢ado dos custos administrativos e operacionais, a par de
atenuar os riscos de desvios e desperdicios ou mesmo de falhas em sua guarda e controle, o
que sera melhor aquilatado com a andlise da execugdo contratual, que ja foi por mim
determinada.

Destarte, com fundamento nos pronunciamentos favoraveis dos
Orgaos Técnicos, da Procuradoria da Fazenda e da Secretaria Geral, acolho o Edital do Pregao
Presencial n° 070/2006 e, bem assim, o respectivo procedimento licitatério, posto que
desenrolado com observancia das clausulas editalicias e das normas legais de regéncia.

Deixo de acolher a proposta de determinagao formulada pelo
Sr. Secretario Geral, uma vez que a dotagao orcamentaria que dara suporte as despesas ja
consta do subitem 6.2 da clausula 62 do ajuste, como alias informado pela propria Pasta, em
sua justificativa a fl. 638 do TC n°® 3.505.06-03 — item 1, tendo também sido alterado o subitem
11.12.7 do Edital para excluir a responsabilidade solidaria do fornecedor do produto, se diverso
do licitante (cf. fl. 656 do referido procedimento).

De outra parte, conhego das Representagdes interpostas, posto
que preenchidos os pressupostos de admissibilidade, para, no mérito, julga-las prejudicadas,
ante as informacdes e providéncias saneadoras adotadas pela Secretaria Municipal de Gestao
€ que permitiram, como evidenciado, o regular prosseguimento do certame.

Feitas as comunicagbes de praxe, arquivem-se 0s respectivos
processos.

Observo, por derradeiro, que o exame da contratagcdo esta
sendo objeto de analise no TC n°® 445.07-58, ainda em fase de instrugéo.

TCM, 03 de outubro de 2007. a) Conselheiro Corregedor
Roberto Braguim

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, dos quais é Relator o
Conselheiro Roberto Braguim.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do
Municipio de Sdo Paulo, & unanimidade, de conformidade com o relatério e voto do Relator, em
conhecer da representagao interposta pela empresa D'Flash Transportes e Comércio Ltda.-ME,
por estarem preenchidos os pressupostos de admissibilidade, e, quanto ao mérito, em julga-la
prejudicada, tendo em vista as informagdes prestadas e as providéncias saneadoras adotadas
pela Secretaria Municipal de Gestdo — SMG que permitiram o regular prosseguimento do
certame.

ACORDAM, ainda, a unanimidade, em determinar as
comunicagdes previstas no artigo 58 do Regimento Interno desta Corte, com o posterior
arquivamento dos autos

Participaram do julgamento o Conselheiro Substituto Miguel
Kirsten — Revisor e os Conselheiros Euripedes Sales e Mauricio Faria.

Ausente o Conselheiro Presidente Antonio Carlos Caruso, por
motivo de férias.



Presente o Procurador Chefe da Fazenda Gianfrancesco
Genoso.

Plenario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 03 de outubro de
2007. a) Edson Simdes — Presidente em exercicio; a) Roberto Braguim — Relator."



