TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SAO PAULO
Gabinete do Conselheiro Robson Marinho

Tribunal Pleno - SECAO ESTADUAL
Sessdao: 28/8/2013

Exame Prévio de Edital - Julgamento

EOO01 00001397.989.13-8

Interessada: Fundacdo Centro de Atendimento Socioeducativo ao
Adolescente - FUNDACAO CASA

Assunto: Edital do pregdo eletrdbnico n® 038/2013 wvisando

a contratacdo de empresa para a prestagcdo de servigos de
fornecimento e distribuicdo de vales refeicdo na forma de cartédo
eletrénico/magnético, destinados aos funciondrios da FUNDACAO
CASA, solicitado para exame prévio, em virtude de representacio
da Planinvesti Administracdo e Servicos Ltda.

Relatério

Em exame, representacgao formulada pela empresa
Planinvesti Administragdo e Servigos Ltda. contra o edital
do pregdo eletrdénico n°® 038/2013 instaurado pela Fundagéo
Centro de Atendimento Socioeducativo ao Adolescente -
FUNDACAO CASA, visando a contratacdo de empresa para a
prestacdo de servigcos de fornecimento e distribuicdo de
vale-refeicdo, nos termos especificados no edital.

Em breve sintese, reclamou da quantidade de rede de
estabelecimentos comerciais a ser disponibilizada pela
contratada, obrigatoriedade de possuir credenciamento com
estabelecimentos 1localizados em shoppings centers, e da
eventual desproporcionalidade na apresentacdo de atestados
de qualificacdo técnica.

Na sessdo Plenaria do dia 3/7/2013, foi referendado o
despacho monocratico que determinou a suspensdo do certame
e o envio de cbdépia do edital, além de facultar, a
Representada, o oferecimento de seus argumentos.

Em sua defesa, a Fundacao alega, de forma breve, que a
rede credenciada solicitada baseia-se em memorial
fundamentado na necessidade efetiva de utilizacdo do
beneficio.

Sublinha que possui mais de cento e cinquenta Centros
de Atendimento, de funcionamento ininterrupto, distribuidos
em pelo menos cinquenta e cinco municipios do Estado, sendo
comum a sua localizacdo em 4&reas de acesso restrito,
distantes dos grandes centros comerciais.
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Destaca que ¢é possivel identificar, a partir de
pesquisa realizada em sitio eletrdnico de empresas deste
segmento, que varias delas podem perfeitamente atender a
necessidade da Fundacdo - o) que afasta qualquer
restritividade de competicdo.

Argumenta que a necessidade de manter um quantitativo
minimo de estabelecimentos credenciados e ativos em pelo
menos uma praca de alimentacdo dos shoppings de cada uma
das regides do municipio relaciona-se as diversas escalas
de trabalho existentes e a dificuldade de acesso de alguns
centros.

Ressalta que a quantidade exigida ndo representa mais
do que 0,3% do total de estabelecimentos credenciados pelas
empresas de refeicdo - fator que torna a exigéncia
razoavel.

Ainda quanto a este tépico, questiona a prépria
Representante, a medida gque se sagrara vencedora em
procedimento licitatdério realizado pela PRODAM em 2012, no
qual constavam exigéncias semelhantes.

No tocante as disposigdes afetas a qualificacéo
técnica, sustenta gque se encontram em consondncia com ©
art. 30 da Lei n° 8.666/93 e com a Sumula n° 24 desta Corte
de Contas.

Todos aqueles que oficiaram no processo (ATJ, PFE,
Ministério Publico de Contas e SDG) manifestaram-se pela
procedéncia parcial da representacéo.

Neste interim, a Fundacdo ofertou novas razdes
complementares.

Enfatiza que sua preocupacdo reside na intencdo de
oferecer beneficios que realmente atendam as necessidades
dos mais de treze mil servidores espalhados por todo o
Estado de Sdo Paulo.

Para ela, diferentemente do que pretende fazer crer a
Representante, as exigéncias mostraram-se totalmente
razodveis, sem qualquer prejuizo ao cardter competitivo do
certame, uma vez que O numero minimo de estabelecimentos
baseia-se em pesquisa de mercado envolvendo empresas do
setor.
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Quanto ao credenciamento especifico em shoppings,
atesta que o numero minimo refere-se, somente, a apenas um
centro de compras de cada regiédo.

Em relacd&o ao numero total requerido, esclareceu que,
ao contrario do afirmado pela Representante, os valores néo
foram determinados aleatoriamente, mas sim com a
utilizacéo, como parametro, dos menores nameros de
credenciamento por municipio dentre as varias empresas
pesquisadas, a fim de se preservar a ampla competitividade.

Em suas oitivas finais obrigatdérias, tanto a PFE como
o MPC opinaram pela procedéncia parcial.

E o relatério.

fnp
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Voto
00001397.989.13-8

Iniciando pela apreciacdo da <cléusula afeta a
capacidade técnica, prescrita no item 7.1.4.1.1 (estipula
162.500 refeig¢bes ao més como forma de comprovagdo por
atestados), acompanho o posicionamento undnime dagqueles que
oficiaram no processo, na direcdo de sua improcedéncia, Jja
que ndo parece transbordar do regramento legal aplicavel a
espécie, tampouco do Enunciado Sumular n°® 24 desta Casa.

De fato, torna-se possivel esta conclusdo ao se
constatar que a quantidade estipulada corresponde a 50% do
valor estimado resultante da multiplicacdo do numero de
beneficidrios (treze mil), pelo nUmero de dias considerado
no més (vinte e cinco).

J& no tocante as questdes de maior relevo, dirigidas
ao tamanho da rede e a obrigatoriedade do credenciamento em
lojas localizadas em shoppings centers, forcoso reconhecer
que hé& <certo grau de discricionariedade envolvido -
circunstancia que impde uma apreciacdo cautelosa, de forma
a ndo invadir, indevidamente, sobretudo em sede de exame
prévio de edital, este atributo - por sinal, legitimo - que
detém o Poder Publico, como sustentado pela defesa.

Em verdade, constitui-se em uma missdo tormentosa
definir a extensdo do “poder discricionario da
Administracdo”, uma vez gue a margem de liberdade a sua
atuagcdo se desenha a partir de aspectos subjetivos,
valorados pela conveniéncia e oportunidade, além de certa
limitacdo em virtude da aplicagdo do ©principio da
razoabilidade, 0sS quais nem sempre sdo precisamente
delimitados pela norma.

Como bem leciona Celso Antonio Bandeira de Mello?,
enquanto gque na vinculacdo, a previsdo do acontecimento em
funcdo do qual o sujeito agird ¢é de uma objetividade
absoluta, na discricionariedade, a norma reguladora carece
desta precisdo ou por ndo descrever antecipadamente a
situacdo em vista da qual serd suscitado o comportamento
administrativo, ou por defini-la por conceitos wvagos, ou
ainda por conferir no préprio mandamento uma “liberdade
decisdéria”, que envolve um exame de conveniéncia e de

' In Curso de Direito Administrativo. 20. ed. Sd&o Paulo: Malheiros.
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oportunidade, ao invés de um dever de praticar um ato
especifico.

Convém lembrar que esta “liberdade” na busca da melhor
alternativa de conduta representa apenas o reconhecimento
de que a Administracdo estd em situacdo privilegiada para
identificar a providéncia mais adequada a satisfacgdo de um
dado “interesse publico”, ou seja, aquela que seja apta no
caso concreto a atender, com perfeicdo, a finalidade da
norma, como retrata o ilustre doutrinador.

Parece-me, portanto, que sé cabe aqui, em face da via
processual eleita, verificar se ha uma ilegalidade
flagrante ou um prejuizo indevido aos competidores, ou até
mesmo uma manifesta desarrazoabilidade do ato
administrativo, a ponto de impor a correcdo do edital.

Amparado nestes propdsitos, em relagcdo ao tamanho da
rede, ndo visualizo a ocorréncia de quaisquer destes
elementos, seja pelo fato de a Administracgdo esclarecer que
se utilizou de pesquisa de mercado com varias empresas do
setor - na qual, basicamente, optou pelo menor nuUmero de
convénios dentre elas para cada localidade, como forma de
privilegiar a competitividade -, seja pela imposigdo ter
sido dirigida somente a vencedora, no prazo de quinze dias
da convocacdo - inexistindo prova em contrario de que tal

lapso temporal seria insuficiente para as providéncias de
ordem burocratica ao convénio de novos estabelecimentos,
caso se mostrasse indispenséavel.

Veja-se que enquanto a Administracdo utilizou-se de um
dos critérios objetivos possiveis a fim de determinar a
dimensdo da rede, a Representante alegou, dentre outras
razdes, que “em grandes cidades como Campinas e Ribeirédo

Preto, cem estabelecimentos seriam mais que suficientes”, e
que em S&o0 Paulo o numero deveria “ser reduzido, no minimo
pela metade”, sem demonstrar, por estudos técnicos, a
inviabilidade da obrigacdo a ser satisfeita.

Ora, se esta tem um interesse comercial - e individual
- na estipulacdo de um nuUmero menor de credenciados, sua
pretensdo ndo merece se sobrepor ao direito legitimo que
detém a Fundacdo, Jja& que, como dito, é ela que se encontra
em uma posicdo melhor para identificar a amplitude da rede
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credenciada apta a atender, de forma eficaz, o anseio de
seus servidores, e ndo a Representante.

Portanto, decidir pela correcdo do edital neste ponto,
poderia significar, em certa escala, uma indesejavel
interferéncia no poder discriciondrio da Administracéo.

Obviamente, esta concluséo néo impede que a
estipulacdo seja apreciada com maior profundidade pela
fiscalizacdo competente, por ocasido do exame ordinario do
futuro contrato - momento em que se conhecerdao os seus
reais reflexos.

Este mesmo raciocinio me convence da possibilidade do
estabelecimento de rede minima localizada especificamente
em pracas de alimentacdo de shoppings centers.

Isto porque, aliado aos argumentos Jj& mencionados,
deve-se ponderar algumas peculiaridades do caso concreto
(nimero de funcionédrios, locails de trabalho, deslocamentos
e, principalmente, suas escalas diferenciadas que impdem um
horadrio elédstico de atendimento, mais comum nestes centros
de compras) .

Ademais, trata-se também de obrigacdo dirigida somente
ao vencedor, cujo quantitativo, na comparacdo com o total
de estabelecimentos requeridos no Estado', representa menos
de 3% deste universo, ndo se traduzindo em um obstéculo
intransponivel ao licitante efetivamente interessado na
disputa.

Por sinal, este entendimento guarda certas similitudes
com a deliberacdo Plenaria do dia 29/8/2012 (processo
854.989.12-6, de relatoria do e. Conselheiro Edgard Camargo
Rodrigues), como segue:

No caso do auxilio refeicdo, observa-se a obrigacdo de
credenciamento de no minimo 1.500 estabelecimentos, 50% dos
quais (ou seja, 750) localizados em determinados shoppings,
listados pelo 6rgdo licitante, muitos, alids, distantes da
sede.

Conquanto legitima a preocupacdo do dirigente em propiciar
aos funcionarios ampla rede de atendimento, ndo o pode
fazer de tal modo que restrinja demasiado o universo de

Dentre os mais de quatorze mil estabelecimentos a ser disponibilizados em

todo o Estado, foram estipulados quatrocentos e vinte e dois localizados
especificamente em shoppings.
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competidores e, em consequéncia, afete a economicidade da
contratacdo.

Aqui, ndo se sustenta o demasiado percentual requerido
somente com fundamento em eventuais deslocamentos de
funcionarios para desempenho externo de suas
fun¢des/atribuicdes e/ou na alegacdo de que o beneficio néo
se presta unicamente a alimentacao em horéario de

expediente.

E possivel, todavia, indicacdo de quantidade minima - e
razoavel - de estabelecimentos, desde que bem ponderada,
frente as caracteristicas do caso concreto. (Grifei).

No entanto, ainda que possivel a estipulagdo, o
problema que reside, aqui, refere-se a disposicdo de numero
de unidades minimas listadas por shopping, em especial no

que se refere ao municipio de Sdo Paulo, mesmo porque, a
mingua de maiores esclarecimentos, ndo hd qualquer razdo de
ordem légica na forma disposta.

Como exemplo, veja-se O que ocorre naqueles centros de
compras listados na regido sul: ora se requer,
aproximadamente, 70% do universo de lojas de determinado
empreendimento (shopping Plaza Sul), ora se estipula 32% do
total (shopping Interlagos), conforme gquadro encartado pela
Fundacédo Casa, junto as suas Jjustificativas.

Assim, se, de um lado, apresenta-se viavel a fixacéao
de conveniados em shoppings como pretendido pela
Administracdo, de outro, uma melhor avaliacdo do item 7.7 é
medida que se impde, a fim de disciplinar, de forma
razoavel e ldbégica, um nUmero minimo ou percentual de lojas
nestes centros - nao necessariamente por shopping
individualmente, mas por localidade em que se encontram, ja
que ela mesma definiu, em suas razdes defensdrias, a
“possibilidade de escolha pela vencedora de apenas um
dentre estas espécies de empreendimentos em cada regido” -
sem que, com 1isso, se agrida a discricionariedade do
Gestor.

A propdsito, uma leitura atenta da cldusula 7.7 induz
a inteleccdo da necessidade do credenciamento em todos os

shoppings de cada uma das regides listados no quadro,
antagonizando-se com a pretensdo administrativa transcrita
acima, impondo a retificacdo, também, desta parte do item
editalicio.
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Diante do exposto, circunscrito as impugnacdes
suscitadas, voto ©pela procedéncia parcial do pedido,
devendo a Fundacéao:

a) corrigir o edital para fins de definir, de forma
razoavel e légica, sob a égide de seu poder discricionéario,
o0 percentual ou numero de lojas a serem disponibilizadas em
shoppings das regides do municipio de S&o Paulo, e

b) aperfeicoar a redacdo do item 7.7, esclarecendo que a
vencedora poderd optar por um shopping de cada uma daquelas
regides para efeito de credenciamento como pretendido -
evitando-se, assim, qualquer dubiedade no cumprimento da
obrigacéo.

Outrossim, recomendo que a Origem reavalie as demais
prescrigdes do texto convocatdrio, especialmente as que
guardarem relacéo com as que ensejam correcgdes,
providenciando a consequente publicacdo do novo texto e
reabertura do prazo legal, a luz do gque preconiza o art.
21, § 4°, da Lei n° 8.666/93.

Acolhido este entendimento pelo Plendrio deste e.
Tribunal, devem ser intimados Representante e Representada,
na forma regimental.

Com o transito em Jjulgado, sigam os autos a
fiscalizacdo da Casa, para anotacdes.

Apbs, argquive-se.



