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Obras Concluidas 1.103 19,40%
Em Execugdo 2.539 44,66%
Obras em planejamento pelo proponente 481 8,45%
Obras em licitagdo 342 6,01%
Obras paralisadas 496 8,72%
Obras canceladas 089 1,57%
Em reformulagdo / Etapa Concluida 134 2,36%
Aguardando registro de precos* 502 8,83%
Total 5.686 100%

*Prefeituras que manifestaram explicitamente interesse em aderir s atas do FNDE a partir de junho de
2013. Fonte: Médulo Monitoramento de Obras — SIMEC. Consulta realizada s 17h16min do dia
25/07/2013.
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RELATÓRIO

Trata-se de representação formulada por equipe de fiscalização do Tribunal (SecobEdificação) a dar conta de possíveis irregularidades identificadas no curso da auditoria temática empreendida no Programa Nacional de Reestruturação e Aquisição de Equipamentos para a Rede Escolar Pública de Educação Infantil (Proinfância), cuja responsabilidade de execução compete ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação (FNDE).
2. A representação tem como foco os indícios de irregularidade presentes nos Editais de Registro de Preços (SRP) nº 93/2012 (abrangência Nordeste), nº 94/2012 (Sul e Sudeste) e nº 09/2013 (Norte e Centro-Oeste). Os objetos das licitações referem-se à "eventual construção" de escolas do Programa Proinfância, obedecendo às tipologias dos Projetos-Padrão do FNDE (Tipos B e C), mas "utilizando-se de sistemas construtivos que permitam a otimização dos processos para execução das obras", o que inclui o "fornecimento de projetos executivos das edificações".

3. Reproduzo, com os ajustes na forma que entendo necessários, a instrução empreendida no âmbito da SecobEdificação (peça 32):

" As irregularidades observadas foram consubstanciadas nos seguintes termos:


(i) ilegalidade da aplicação do Sistema de Registro de Preços (SRP) para obras; 


(ii) adoção de critério de julgamento de menor preço “por grupo”, em inobservância à diretriz para parcelamento do objeto e ao princípio da economicidade, presentes no Regime Diferenciado de Contratação (RDC), bem como a afronta à Súmula TCU 247;


(iii) Projeto de Referência que não atende ao disposto na legislação do RDC (Lei 12.462, de 4/8/2011), por não trazer solução técnica escolhida, estimulando, ao contrário, a apresentação de novas metodologias; 


(iv) inserção de cláusulas restritivas à competitividade, inclusive exigência de diversos ensaios do “sistema construtivo proposto”, necessariamente elaborados por instituições técnicas pré-definidas, com ônus para os licitantes, inclusive quanto à elaboração do "projeto de transposição".

2. Considerando, então, o fundado receio de grave lesão ao erário e a presença do fumus boni iuris e do periculum in mora, a equipe de auditoria propôs, com vistas à adoção de medida cautelar, a oitiva do FNDE, bem como da empresa MVC Componentes Plásticos Ltda., para manifestarem-se sobre os fatos apontados com relação aos registros de preços n. 93/2012, 94/2012 e 09/2013.

3. De posse da documentação encaminhada pelo FNDE (peça 20) e pela empresa MVC (peça 14), as quais restaram disponíveis a esta unidade somente no dia 8/8/2013, passa-se a analisar as justificativas sobre as ocorrências mencionadas.

EXAME TÉCNICO

I - Ilegalidade da aplicação do Sistema de Registro de Preços (SRP) para obras

4. Justificativa FNDE (peça 20, p. 22-27): antes de adentrar especificamente na questão da legalidade do SRP, o FNDE fez um histórico acerca dos seguintes pontos:


- princípio federativo e a execução das políticas públicas educacionais (peça 20, p. 2-6);


- posicionamento do FNDE perante a obrigação da União oferecer assistência técnica e financeira aos demais entes políticos (peça 20, p. 6-9);


- plano de ações articuladas (PAR – Lei n. 12.695, de 2012) e o planejamento dos registros de preços gerenciados pelo FNDE (peça 20, p. 10-11);


- contextualização do Proinfância na implementação das políticas públicas de educação e os desafios em sua execução (peça 20, p. 11-21);

5. Acerca dos desafios apresentados, o FNDE apresentou a tabela abaixo, que teria por objetivo comprovar a dificuldade das prefeituras em licitar e contratar as obras, por razões estruturais.
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6. Adentrando-se nos aspectos jurídicos da utilização de SRP nas obras do Proinfância, o FNDE ponderou, em suma, acerca da singeleza da aplicação da legislação e do julgamento das ações administrativas que envolvem a educação, citando trecho da análise do Exmo. Ministro Joaquim Barbosa, do STF, no julgamento da ADI-MC 4.167.

7. Aduz que o RDC (Lei n. 12.462, de 2011) foi criado para permitir o estabelecimento de uma efetiva, rápida e diferenciada forma de licitação, e garantir, assim, a oferta de obras de infraestrutura cuja construção foi demandada para o atendimento dos grandes eventos esportivos no Brasil.

8. Considerando, ainda, a importância da agenda da educação, informa que foram incluídas, no § 3º do art. 1º do RDC, as obras de engenharia demandadas pelos sistemas públicos de ensino no rol de aplicabilidade dessa nova lei de licitação.

9. De posse da incumbência de assistência técnica, o FNDE alega que, por dispor de estrutura administrativa implementada e por ter bem sucedido trabalho na realização de compras governamentais compartilhadas, como o Registro de Preços Nacional (RPN), passou a avaliar alternativas ao preocupante resultado apresentado na sistemática de repasse de recursos públicos para implantação de obras com uso de metodologias construtivas tradicionais.  

10. Menciona, também, que, ao consultar instituições de referência e o mercado, elaborou sofisticado processo licitatório em que fosse possível a construção integral de prédios públicos educacionais com certificada garantia de conforto e segurança, no prazo máximo de sete meses.

11. Assim, a fim de alcance de economia de escala e de interesse do setor privado, defende que o Sistema de Registro de Preços mostrou-se fundamental para o alcance dos objetivos. Da experiência da oferta de assistência técnica aos entes federativos, o FNDE registra que optou por incorporar a utilização do SRP no âmbito do seu Registro de Preços Nacional (RPN).

12. Além disso, declara que há a necessidade de centralização das licitações, já que a ineficiência dos entes federativos para realização dos certames poderia ser o maior entrave para a execução do Proinfância.

13. Afirma que o objeto das licitações deverá ser construído em terrenos uniformes, com características gerais e de declividade estabelecidas pelo FNDE aos municípios, de forma a possibilitar a oferta, pelo licitante vencedor, de uma obra de baixíssima complexidade construtiva, o que seria próxima do que é um produto. A replicação da obra seria, então, simplificada, rápida e padronizável.

14. Pelo contexto, assevera que a regulamentação do SRP (Decretos n. 3.931, de 2001, e n. 7.892, de 2013), cuja utilização não restou vedada pela legislação do RDC, atendeu à implementação, eficiência e economicidade do projeto em questão. Sobre a aplicação das normas constitucionais e legais envolvidas nas ações de educação, cita excerto do Exmo. Ministro Carlos Ayres Brito, do STF, no julgamento da ADI n. 4.167, que em suma, dispõe no sentido de que a educação exige uma hermenêutica diferenciada no espectro federativo.

15.  Continua sua justificativa no sentido de que o direito deve ser interpretado a par de todo ordenamento jurídico, e não de forma isolada. Cita, ainda, doutrina especializada de Marçal Justen Filho, de acordo com o qual não se pode vislumbrar alguma característica inerente à sistemática de registro e aos contratos de obra que inviabilize a generalização do sistema. Sob o aspecto legal, dispõe que a ausência de autorização não representa a interdição à atuação.

16. Pelo exposto e considerando a evolução em que se encontram os atos normativos de regência da aplicação do RDC, o FNDE assevera que não restou outra opção à sua boa governança senão a de buscar a interpretação que melhor atende à consecução das suas obrigações, sob pena de negligenciar com a sinalização do parlamento sobre a prioridade da atuação administrativa no âmbito da educação infantil ao subjugar todo o conteúdo legislativo de regência da sua ação à cogitada lacuna normativa.

17. O supracitado fundo fez menção, ainda, a respeito do sucesso obtido com o Registro de Preços Nacional (RPN), criado em 2007, nas aquisições de ônibus escolares, computador interativo, laboratório de informática e mobiliário escolar. Desse modo, afirma que o RPN, ao centralizar a licitação em nível federal, com adesão à ata de registros de preços pelos estados, municípios e entidades federais, garante mais transparência, ganho de escala, fortalecimento do poder de barganha, controle de qualidade, conformidade com política educacional e desoneração dos órgão aderentes.

18. Justificativa MVC Componentes (peça 14, p. 2-4): inicialmente, a citada empresa afirma que os esclarecimentos relacionados ao procedimento licitatório em questão competem ao FNDE, o qual teria escolhido a modalidade de licitação que melhor lhe atendia e elaborado os editais em observância aos preceitos legais.

19. Não obstante a declaração acima, alegou aquela empresa que a conveniência na adoção da modalidade de licitação utilizada pelo FNDE, o SRP, está disposta nos artigos 1º e 2º do Decreto (embora não tenha sido especificado, entende-se se tratar do art. 3º do Decreto n. 7.892, de 23/1/2013), os quais preconizam em quais hipóteses essa modalidade deveria ser utilizada.

20. Após citar as hipóteses contidas no mencionado Decreto (com inclusão de algumas palavras que não estão dispostas no comando infralegal), a MVC assevera que o caso concreto em comento se enquadra em todas elas.

21. Trouxe, também, citação do doutrinado Marçal Justen Filho, que sintetizaria o ponto comum de todas as hipóteses a respeito do SRP: “impossibilidade de identificar, de antemão, o quantitativo que satisfará a necessidade administrativa”.

22. Defende, ainda, que o SRP seria adequado para objetos mais simples, que podem ser individualizados por meio de descrição simplificada e sucinta. Além disso, o modelo construtivo da MVC, por ser inovador e padronizado, segundo aquela empresa, permitiria a produção em larga escala. Assim, deveria ser admitida a utilização do SRP no caso em destaque, já que haveria simplicidade de operacionalização, redução de custos e dinamização do planejamento administrativo. 

23. A respeito da utilização do SRP em serviços de engenharia, a empresa alega que o Tribunal de Contas do Estado de São Paulo (TCE/SP) já admitiu sua possibilidade, conforme TC-000299/001/09 daquela corte.

24. Análise: inicialmente, cabe esclarecer que, diferentemente do que poderia ser cogitado, esta Corte de Contas não busca, sob qualquer hipótese, impedir a provisão do sistema municipal de ensino de prédios escolares, com a brevidade e qualidade que o caso requer. Muito pelo contrário, o objetivo primordial desse Tribunal é o aperfeiçoamento da administração pública em benefício da sociedade, como evidenciado em sua missão institucional.

25. Antes de se adentrar na análise da legalidade do SRP, necessário se faz mencionar que, da tabela apresentada pelo FNDE, acerca da situação atual da construção das creches do Proinfância nos diversos municípios brasileiros, não se pode afirmar que o problema crucial está somente na fase de licitação, uma vez que as obras, depois de contratadas, também estão apresentando problemas para serem concluídas, conforme mencionado pelo FNDE.

26. Desse modo, a falta de estrutura das prefeituras municipais, embora tenha sido considerada pelo FNDE na realização do processo licitatório, por meio do SRP, não o será na execução do objeto, já que a fiscalização e gestão das obras continuarão a cargo dos municípios aderentes.

27. O argumento do FNDE, então, de que a utilização do SRP garantirá a qualidade e celeridade na execução das creches, não pode ser comprovado, em virtude dos riscos ainda existentes na gestão e fiscalização das obras, além do fato de que a efetiva contratação (opcional) ocorrerá por conta das prefeituras. Além disso, importante mencionar a dificuldade a ser enfrentada pelos futuros municípios aderentes ao registro de preços em comento, qual seja a apresentação de terrenos que atendam a todos os requisitos exigidos pelo FNDE, inclusive quanto à terraplanagem.  

28. No tocante aos aspectos da legalidade, não se discute a possibilidade do FNDE utilizar o RDC nas obras dos sistemas públicos de ensino, nos termos do art. 1º, § 3º, da Lei 12.462, de 2011, a questão é se há a possibilidade de utilização do SRP para obras.

29. Conforme já bem explanou a unidade técnica em sua representação (peça 4), tanto a Lei 12.462, de 2011, quanto o Decreto 7.581, de 2011, que tratam sobre o RDC, são omissos na previsão de utilização do SRP para obras. Além disso, a jurisprudência desta Corte já sinalizou a vedação desse procedimento auxiliar no caso de obras, sob a égide da Lei 8.666, de 1993 (v. Acórdãos n. 2006/2012-TCU-Plenário, 296/2007-TCU-2ª Câmara).

30. O FNDE alega que, diante da exigência de requisitos para a aprovação dos terrenos apresentados pelos municípios, as obras terão baixa complexidade construtiva e se aproximariam de ser chamadas de produtos.

31. Sobre o tema, importante mencionar que a caracterização de uma obra se dá pelo fato de ser composta de várias etapas e serviços, que demandam a utilização de fatores humanos, naturais e mecânicos, representados por mão de obra, material e equipamentos, na consecução de um bem final. 

32. Assim, embora possam resultar, quando concluídas, em um produto final, certo é que cada unidade de edificação (obra de engenharia) não pode ser fornecida de uma só vez ou parceladamente, como é o caso das demais compras de bens (art. 6º, incisos I e III, da Lei 8.666, de 21/6/1993, e art. 3º do Decreto n. 7.892, de 23/1/2013). Além disso, ainda que a superestrutura de uma edificação possa ser padronizada, certo é que existem diversos outras etapas da obra que não o podem ser, como o caso das fundações, muros de fechamento, acessos de veículos, ligações de energia e água, etc.

33. Vale mencionar que, ainda que se apresentem terrenos uniformizados quanto ao declive e terraplanagem, os diversos tipos de solos que podem estar presentes podem causar grandes diferenças no cálculo da movimentação de terra e na escolha das fundações, o que pode levar a custos não previstos, principalmente em edificações de maior porte.

34. Além disso, constata-se que, por ser o Brasil um país proporções continentais, há substanciais diferenças de custos de materiais, mão de obra e equipamentos, nas diversas regiões e estados do país, como pode ser confirmado por meio dos diversos sistemas referenciais de preços (Sinapi, Sicro etc.). Há também diversos fatores climáticos que impedem uma uniformização no tempo de conclusão de uma obra, como constantemente é alegado pelas empresas nos processos analisados pelo TCU.

35. Pelo exposto, é de se observar que não foi sem razão que a legislação não traz a previsão de obras no Sistema de Registro de Preços, pois há diversas peculiaridades que podem impactar o custo de cada uma delas, ainda que tenham o mesmo projeto arquitetônico.

36. Não se trata, portanto, do cumprimento literal do princípio da legalidade, de que o gestor só pode fazer o que a lei o permite, ou de um mero esquecimento do legislador, ao não prever a possibilidade de realizar obras por meio do SRP, mas de interpretação sistêmica da legislação, em virtude das peculiaridades que cada obra traz sobre si e que podem impactar sobremaneira os custos envolvidos.

37. Nessa linha, não há margem para interpretação diversa e discorda-se do posicionamento do renomado doutrinador Marçal Justen Filho (item 17 desta instrução), pois os contratos de obras possuem, sim, conforme exposto acima, características inerentes a eles que impedem a generalização do sistema.

38. Ainda, o sucesso apresentado pelo FNDE, nas aquisições de ônibus escolares, computador interativo, laboratório de informática e mobiliário escolar, só vem corroborar o acerto do legislador ao permitir a compra de bens por meio do SRP e ao não fazer menção a obras, visto a enorme diferença entre os dois tipos de aquisição.

39. Acerca dos argumentos da MVC, rejeita-se sua afirmativa de que o caso concreto em análise se encaixa em todas as hipóteses do art. 3º do Decreto n. 7.892, de 23/1/2013, pois, conforme já amplamente exposto, a legislação não abarcou a possibilidade de executar obras pelo SRP. Embora possa ser usado de forma complementar, vale mencionar que o mencionado decreto regulamentou o SRP previsto no art. 15 da Lei 8.666, de 1993, e não aquele do art. 32 da Lei 12.462, de 2011, que está sendo aqui tratado.

40. A despeito do suposto modelo construtivo inovador e padronizado da MVC, que permitiria a produção em larga escala, simplicidade de operacionalização, redução de custos e dinamização do planejamento administrativo, ainda assim não se pode confundir seu objeto (obra) com bens e serviços.

41.  Quanto ao julgado do TCE/SP, que teria admitido a possibilidade de uso do SRP para obras, transcreve-se trecho de sua ementa, a título elucidativo:

Ementa: "exames prévios de edital. é possível a adoção da modalidade licitatória de pregão e do sistema de registro de preços para serviços de reparos e adaptações em prédios públicos quando o edital condensa os elementos necessários à formulação de propostas e o critério de adjudicação definido e efetivamente o de menor preço...

42. Assim, resta claro que o objeto em questão daquele julgado refere-se a serviços de reparo, o qual, realmente, é possibilitado pela legislação do SRP, pois é uma atividade descrita pelo art. 6º, inciso II, da Lei 8.666, de 1993, como serviço. Não se confunde, portanto, com o inciso I do supracitado artigo da lei de licitações, que descreve o conceito de obra.

43. Não obstante o exposto, verifica-se, no caso concreto, que as creches a serem construídas podem ser caracterizadas como estruturas leves, que, em sua grande maioria, não demandarão a execução de fundações profundas. Desse modo, os projetos de transposição das edificações poderiam ser considerados como padronizados. 

44. Ainda, nota-se que as edificações tipo B e C correspondem a mais de 93% do orçamento base da licitação, o que implica dizer que a maior parte do objeto pode ser padronizada.

45. Além disso, verificou-se que o FNDE buscou agregar, em cada grupo licitado, estados da federação adjacentes, no número máximo de três, o que tende a reduzir as diferenças de custos ocorridas pelas condições climáticas e pelos preços unitários dos serviços da obra.

46. Considerando, então, (i) o cenário de política social que envolve a questão, sobretudo por se tratar de educação infantil; (ii) a necessidade de atendimento das metas para a educação infantil, por meio do Proinfância; (iii) a ineficiência das prefeituras na conclusão das obras do Proinfância; (iv) as características peculiares das creches a ser implantadas e (v) a forma como se deu a licitação processada pelo FNDE; avalia-se que, de forma excepcional, a utilização do SRP, pelo FNDE, no caso em destaque, pode ser admitida, sem prejuízo de que este Tribunal acompanhe a execução do referido Programa.

47. Registra-se, por oportuno, a excepcionalidade aqui tratada não deve ser interpretada como uma concordância, quanto à aceitação de SRP para contratação de obras, a qual continua sem previsão legal.

II - Inobservância à diretriz para parcelamento do objeto e ao princípio da economicidade, presentes no RDC, bem como a afronta à Súmula TCU 247

48. Justificativa FNDE (peça 20, p. 54-58; 76-80): informa aquele fundo que os grupos de editais foram compostos de onze itens distintos, mas complementares, incluindo a execução de muro e fechamento do pátio, os quais estariam causando atrasos na conclusão das obras. Relata que foi previsto, também, um item de cálculo de transporte (Momento de Transporte – MTR), a fim de custear as despesas relativas aos transportes realizados até os municípios beneficiados com as citadas construções.

49. Assim, defende que não houve afronta à Súmula 247 desta Corte, mas o cumprimento a ela, dado a inviabilidade de divisão do objeto, a perda de economia de escala e o prejuízo ao conjunto da obra. Assevera que esta opção, de não parcelamento, não afetou a participação das licitantes, uma vez que foi permitido a elas se consorciarem, até o número de três.

50. Ainda sobre a questão, o FNDE citou os Acórdãos n. 732/2008 e 280/2010, ambos do Plenário, a fim de suportar o entendimento de que o parcelamento do objeto deveria ser avaliado sempre no caso concreto. No mesmo sentido, transcreveu julgado do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios (TJDFT), o qual prescreve a necessidade de avaliação do melhor aproveitamento dos recursos e ampliação da competitividade, para que seja obrigatório o uso do parcelamento.

51. Por fim, faz menção aos ensinamentos de Jorge Jacoby, o qual declara que não há qualquer ilegalidade direta na unicidade do objeto, pois este é admitido no direito positivo, sendo condicionado seu uso à aferição, pelo gestor, de aspectos técnicos e econômicos.

52. Sobre a economicidade, assegura que uma das premissas do RPN é a economia gerada em função do ganho de escala e que a licitação das creches em comento gerou uma economia média de 21,73%, com relação ao preço de referência da tabela Sinapi, conforme quadro anexo à p. 76-77 da peça 20.

53. O FNDE também assevera que não serão admitidos aditivos e que a ata tem validade de doze meses. Além disso, justifica que a economia trazida por um projeto dessa magnitude não se traduz apenas pelos descontos oferecidos, apesar de substanciais, mas também pela racionalidade processual, padronização e redução dos prazos de construção.

54. Justificativa MVC Componentes (peça 14): a empresa não se manifestou quanto a essa questão.

55. Análise: primeiramente, observa-se que o FNDE não enfrentou o ponto central da irregularidade, qual seja a falta de parcelamento das seguintes etapas: (i) sondagens geotécnicas, (ii) projetos executivos e (iii) obras.

56. Não foi questionado, no âmbito da representação, o parcelamento da implantação do muro e fechamento do pátio, que são etapas executadas pelas construtoras, mas, sim, aquelas que usualmente são subcontratadas, por não fazer parte do negócio das empresas contratadas.

57. Contudo, é de se ponderar que, em tese, a permissão de formação de consórcio atenuou o possível prejuízo à participação de mais empresas na licitação. Além disso, considerando que os serviços de sondagem e projeto executivo tem baixa representatividade dentro do orçamento base, entende-se que a dissociação dessas etapas da obra, no caso concreto, poderia não trazer tanta atratividade para empresas especializadas do ramo, em virtude de seu baixo valor. Assim, acolhem-se as justificativas apresentadas pelo FNDE quanto ao não parcelamento do objeto, não havendo que se falar em irregularidade.

58. Com relação à economicidade, não merece ser acolhido o argumento do FNDE, de que a licitação das creches teria gerado uma economia média de 21,73%, como apresentado a seguir.

59. Depreende-se dos autos que, enquanto o orçamento base do FNDE, utilizado para cálculo do desconto exibido, fazia compor os serviços de “execução de fossa”, “implantação do muro” e “fechamento do pátio” dentro das edificações, a licitação efetivamente realizada os separou das edificações, de forma que se tornaram itens isolados, o que por si só já reduziria o percentual de desconto para cerca de 14%.

60. Além disso, a conta realizada pelo FNDE faz a comparação entre dois objetos distintos, qual sejam as edificações construídas em alvenaria, constantes do projeto básico elaborado pelo FNDE, e as edificações apresentadas pela MVC, que se valem da execução de painéis wall system (placa interna e externa de fibra, enchimento interno com isopor e placa de gesso acartonado) e carenagens em plástico reforçado com fibra de vidro.

61. Ou seja, não é possível fazer a correlação de economicidade entre as duas metodologias, uma vez que trazem serviços e materiais totalmente distintos, tratando-se, na verdade, de outro projeto básico, conforme se verifica pela necessidade de um projeto de transposição.

62. Sendo assim, embora não tenha sido verificada a regularidade dos preços ofertados pela MVC, certo é que não há que se falar em desconto obtido na licitação, a partir da comparação direta do preço base do FNDE com o preço global ofertado pela MVC.

63. Dessa maneira, acolhem-se os argumentos com relação ao parcelamento, mas rejeita-se quanto à economicidade da solução escolhida, porquanto não foram apresentados elementos objetivos que possam comprovar que houve efetivamente desconto na licitação ora em questão.

III - Projeto de Referência que não atende ao disposto na legislação do RDC, por não trazer solução técnica escolhida, estimulando, ao contrário, a apresentação de novas metodologias

64. Justificativa FNDE (peça 20, p. 44-54;59-60;70-74): alega o FNDE que os dois projetos do Proinfância (tipo B e C) caracterizam-se por ser edificações térreas e relativamente leves, o que somado às exigências prévias para aprovação do terreno, permitiria inferir que os projetos poderiam suportar a construção das edificações em qualquer terreno aprovado, sem prévio conhecimento destes.

65. Essa premissa teria sido confirmada quando da análise das soluções propostas nos projetos de transposição de todos os licitantes classificados em primeiro lugar, os quais definiriam o tipo de fundação padrão em radier, vez que o peso da estrutura está distribuído uniformemente nos sistemas de vedação propostos.

66. Não obstante acreditar na compatibilidade da fundação padrão aos terrenos, pondera que não foi exigida a apresentação do projeto executivo de fundação nos projetos de transposição, transferindo essa responsabilidade para a fase do projeto de implantação, que, com base nas sondagens, determinará o modelo de fundação a ser utilizado pelos construtores, que deverão arcar com possíveis custos complementares.

67. Assim, alega que os projetos transpostos trazem um nível muito preciso de detalhes construtivos, que guardam total compatibilidade com o partido arquitetônico e volumetria dos projetos originais. Considera, então, que restaria evidenciado que o projeto de referência atende ao conceito de projeto básico.

68. Sobre a inovação tecnológica, o FNDE menciona que desde o primeiro RPN realizado, em 2007, para aquisição de ônibus para o Programa Caminho da Escola, foi desmitificado o conceito de que não era possível fazer inovação tecnológica, por meio de um pregão eletrônico para registro de preços.

69. Declara, então, que extrapolou os limites iniciais de utilização do pregão eletrônico e do registro de preços, refletidos no Acórdão 2006/2012-TCU-Plenário, mencionado pela equipe de auditoria. Contudo, fez surgir, a partir dos termos de referência, produtos inéditos e de alta qualidade.

70. O FNDE afirma, conforme já mencionado, ter obtido grande sucesso na contratação de ônibus escolares, computador interativo, mobiliário escolar e laboratórios móveis, se valendo da inovação tecnológica.

71. Defende, então, que o maior diferencial do RPN é a exigência de comprovação, por parte dos fornecedores, do cumprimento da integralidade das especificações do edital e atendimento às normas da ABNT que regem o assunto. Dessa maneira, é inegável que a assistência técnica prestada pelo FNDE, por meio do RPN, tem se mostrado mais eficiente do que o apoio financeiro com recursos do Proinfância.

72. Quanto aos critérios de julgamento, justifica aquele órgão que a adoção de “Técnica e Preço”, no caso em destaque, não garantiria a inovação tecnológica e a qualidade exigidas, nem a certeza de ter optado pelo melhor fornecedor. Além disso, alerta que essa opção afetaria o atingimento dos princípios constitucionais da eficiência, publicidade e economicidade, uma vez que forçaria o FNDE a fazer o RDC presencial, diminuindo a concorrência e aumentando os prazos editalícios, ao necessitar analisar a documentação de todos os licitantes.

73. Sobre a contratação integrada, assevera que não encontra eco no projeto do FNDE, porquanto seria economicamente inviável transferir ao fornecedor a responsabilidade de elaboração dos projetos básicos das creches, os quais, em virtude de ser concebidos por uma equipe multidisciplinar de especialistas, elevariam os preços das licitações.

74. Ainda sobre esse ponto, discorre que a leitura isolada do art. 9º, §3º, da Lei 12.462, de 2011, poderia considerar a utilização de RPN para a construção de creches como sendo restritiva à competitividade. Contudo, assevera que o foco do FNDE teria sido um dos objetivos básicos do RDC, qual seja de incentivar a inovação tecnológica, nos termos do art. 1º, §1º, inciso III, da mencionada lei do RDC.

75. Ainda, com base no art. 2º, inciso IV, da citada lei do RDC, o FNDE salienta que o edital possibilitou a dedução de métodos construtivos, que seria o mesmo que inovação tecnológica, e que, além disso, ainda exigiu que os métodos construtivos apresentados pelos fornecedores devessem ter comprovação de atendimento a todos os critérios e requisitos de desempenho da NBR 15.575.

76. Justificativa MVC Componentes (peça 14): a empresa não se manifestou quanto a essa questão.

77. Análise: a priori, assiste razão ao FNDE, quando declara que as edificações licitadas pelo FNDE podem ser caracterizadas como relativamente leves, o que somado às exigências prévias para aprovação do terreno, permitiria inferir que os projetos de transposição poderiam, em sua maioria, suportar a construção das edificações em qualquer terreno aprovado, sem prévio conhecimento destes.

78.  Contudo, embora todos os licitantes classificados em primeiro lugar tenham definido o tipo de fundação padrão em radier, o FNDE havia estabelecido, em seu projeto básico, fundações em estacas, sendo que estas são muito mais onerosas do que aquelas. Assim, verifica-se um descompasso entre a premissa utilizada pelo FNDE e os parâmetros utilizados por aquele órgão na licitação, o que demonstra, no mínimo, uma falha grave do projeto, no tocante às fundações.

79.  Quanto aos aspectos de inovação tecnológica, embora o RDC tenha por objetivo incentivar a inovação tecnológica, nos termos do art. 1º, §1º, inciso III, da Lei 12.462, de 2011, permanece inalterada a necessidade de haver nas licitações – com exceção à contratação integrada – projeto básico que contenha o conjunto de elementos necessários e suficientes para caracterizar a obra, em atendimento ao disposto do art. 2º, inciso IV, da citada lei.

80. Com relação à suposta impossibilidade de contratação integrada, alegada pelo FNDE, por conta da inviabilidade econômica de transferir aos licitantes a responsabilidade pela elaboração do projeto básico, verifica-se, na prática, que a justificativa não prospera, já que as empresas vencedoras dos certames tiveram que elaborar projetos de transposição, o que significou reestruturar o projeto básico para se amoldar às suas metodologias.

81. Ou seja, não obstante a falta de levantamento topográfico e pareceres de sondagem – que estarão a cargo do contratado e não poderão sofrer acréscimos em seus preços –, o projeto básico do FNDE pode ser visto, no caso concreto, como um anteprojeto, nos termos do art. 74, do Decreto n. 7.581, de 11/10/2011, enquanto que o projeto de transposição trata-se efetivamente do projeto básico da obra.

82. Quanto ao critério de julgamento, o próprio Decreto n. 7.581, de 2011, que regulamenta o RDC, estabelece, em seu art. 28, inciso II, a utilização de “técnica e preço” quando o objeto puder ser executado com diferentes metodologias ou com tecnologias de domínio restrito no mercado, que é exatamente o caso da licitação das creches do Proinfância.

83. Também não encontra respaldo o argumento de que a utilização do julgamento por técnica e preço traria ineficiência para a licitação, onde a pontuação aconteceria apenas na primeira etapa da fase de habilitação. O critério de julgamento, seja por menor preço, seja por técnica e preço, em nada se confunde com as fases da licitação, estabelecidas pelo art. 12 da Lei 12.462, de 2011.

84. Não se confunde também o julgamento do quesito técnica com a qualificação técnica (fase de habilitação), porquanto se tratam de fases distintas. Ainda que fosse utilizado o critério de técnica e preço, a fase de habilitação – inclusive a qualificação técnica – poderia normalmente ser realizada após a fase de julgamento.

85. Não obstante a adoção indevida do critério de julgamento, vale trazer à baila, novamente, os seguintes aspectos: (i) fornecimento de terrenos pelas prefeituras de forma a cumprir os requisitos mínimos estabelecidos pelo FNDE, inclusive quanto à terraplanagem; (ii) características peculiares das creches a ser implantadas, notadamente quanto à suas estruturas leves, que denotam baixa probabilidade de haver fundações profundas; (iii) obrigação das licitantes vencedoras em arcar com eventuais custos extras ocorridos por conta de mudanças nas fundações previstas.

86. Nesse sentido, avalia-se que, de modo excepcional, o projeto de referência pode ser admitido, sem prejuízo de que haja o acompanhamento da execução do Proinfância por este Tribunal.

IV - Inserção de cláusulas restritivas à competitividade, inclusive exigência de diversos ensaios do “sistema construtivo proposto”, necessariamente elaborados por instituições técnicas pré-definidas, com ônus para os licitantes, inclusive quanto à elaboração do "projeto de transposição".

87. Justificativa FNDE (peça 20, p. 60-76): sobre a exigência de ensaios, inicia sua defesa mencionando que o tempo médio de construção do Proinfância B (1.300 m²) poderia ser reduzido de dezoito para seis meses, e do Proinfância C (700 m²), de doze para quatro meses, no caso de as empresas utilizarem sistema construtivos que otimizam processos.

88. Afirma que, no âmbito do Sistema Nacional de Avaliação Técnica (Sinat), já existem dezesseis metodologias construtivas com o Datec (documento de avaliação técnica) atendendo aos requisitos da NBR 15.575, salientando que o edital permitiu a participação de todas as empresas, inclusive as que não possuíam o Datec, já que os ensaios seriam analisados outra vez pelo Instituto Falcão Bauer de Qualidade (IFBQ).

89. Alega o supracitado órgão que a NBR 15.575, de 2008, é a norma que trata acerca de desempenho de edificações. Afirma que, no decorrer da elaboração do edital, já estava ciente das mudanças na referida norma, as quais inclusive já haviam sido consideradas.

90. Menciona que, com sua publicação em 19/2/2013, a aludida norma passou a ser compulsória a partir de 19/7/2013, de forma que todos os projetos precisarão atender as novas exigências para fins de aprovação.

91. Sobre a supracitada NBR, citou os entendimentos do superintendente da ABNT, Paulo Eduardo, do engenheiro Victor Neto, e do advogado Carlos Del Mar, pelos quais mencionam as responsabilidades dos atores envolvidos na construção de uma edificação e a obrigatoriedade de atendimento à norma.

92. Salienta, então, que os construtores da metodologia tradicional de construção (alvenaria/concreto) não estariam isentos de comprovação dos requisitos de desempenho, o que teria gerado certa vantagem neste momento para as novas metodologias, uma vez que estas já eram demandadas nesse sentido, pelo Sinat, para construção no âmbito Programa Minha Casa Minha Vida – MCMV.

93. De acordo com o edital, os construtores sistemistas (fornecedores que detêm a metodologia construtiva) deveriam apresentar os ensaios laboratoriais para atestar o atendimento à norma, para edificações habitacionais padronizadas. Dessa forma, o FNDE apresentou os diversos quesitos avaliados pelo IFBQ na metodologia construtiva apresentada pela MVC, os quais demonstrariam o atendimento ao desempenho estrutural e segurança contra incêndio.

94. Menciona, ainda, que todos os fornecedores que participaram da etapa de habilitação tiveram seus ensaios analisados e validados pelo IFBQ. Defende, também, que, caso houvesse optado pela pré-qualificação, como explicitado na Lei n. 12.462, de 2011, haveria custos para os licitantes que sequer estariam classificados em primeiro lugar, bem como para o FNDE, que contrata o IFBQ para análise dos ensaios.

95. Além disso, salienta que o projeto de referência não influenciou a análise, pois somente a metodologia construtiva teria sido habilitada, restando para a próxima fase a comprovação de que ela seria aplicável aos projetos das escolas.

96. Quanto ao projeto de transposição, menciona que se trata da aplicação da metodologia construtiva habilitada aos projetos de referência. A respeito destes, dissente da representação formulada pela equipe de auditoria, pois considera que eles podem, sim, ser caracterizados como projetos básicos, e até mesmo como projetos executivos, se forem utilizados para a construção com metodologias tradicionais.

97. O FNDE também assegura que a empresa MVC manteve os códigos Sinapi dos preços em praticamente todos os itens, com exceção da superestrutura, vedação e alguns revestimentos, conforme anexo 3 encaminhado pela defesa (peça 24). E mais, onde houve transposição e os serviços não constam do Sinapi, foram preenchidas fichas de serviço.

98. Justifica, ainda, aquele fundo nacional, que o agrupamento dos itens por suas funcionalidades dentro da construção, permitiu que elas fossem avaliadas como transponíveis ou não, possibilitando assim a comparação de preços entre os projetos de referência e os de transposição.

99. Registra, além do exposto, que o relatório de ensaios baseado na metodologia construtiva da MVC foi complementado na fase de projeto de transposição, com relação aos requisitos que dependem diretamente do projeto arquitetônico analisado.

100. Sobre a transposição, o FNDE alega que incorporação de tecnologia na construção civil pode trazer inúmeros benefícios e que esse foi o caminho adotado para dar celeridade, garantir qualidade e padronizar as edificações do Proinfância.

101. Dessa maneira, afirma que o elevado grau de industrialização dos componentes, a mecanização do processo de instalação e as características dos materiais ofertados, dão às edificações do Proinfância o status de produto industrializado, que pode ser facilmente customizado em qualquer terreno previamente aprovado pelo FNDE.

102. Por fim, o FNDE alega que não houve quebra de isonomia no certame. Menciona que o FNDE realizou a primeira audiência pública sobre o assunto, em outubro de 2011, e que, ao longo do desenvolvimento do projeto, houve uma linha direta de diálogo, de forma a explicar as necessidades do órgão e ouvir as opiniões das empresas.

103. Contratado o IFBQ e após considerável avanço na construção dos documentos editalícios, foi realizada nova audiência pública, em julho de 2012, que contou com expressiva participação do mercado.

104. A fim de dar total publicidade, foi realizada ainda uma consulta pública, em setembro de 2012, de forma a colher e analisar as críticas e sugestões ao projeto. Desse modo e considerando, ainda, a possibilidade de participação de consórcio, declara que não há que se falar em qualquer restrição à competitividade.

105. Justificativa MVC Componentes (peça 14): de forma resumida, a empresa declara que a competitividade de seus preços apresentados é definida por seu sistema construtivo inovador, que reduz o desperdício de material e otimiza a mão de obra.

106. A empresa menciona também que dispõe de quatro fábricas próprias, localizadas estrategicamente para atender os locais para onde restou vencedora do certame, e está estruturada por meio de fábricas itinerantes em diversos estados brasileiros, o que reduziria seus custos de transporte e logística.

107. Informa, também, que possui comprovada experiência na adoção do modelo construtivo vencedor da licitação, os quais permitem verificar a adequação dos custos estimados. Sobre sua experiência, atesta que já realizou a construção de casas para o Programa Minha Casa Minha Vida (MCMV), bem como a construção de escolas no Estado de Alagoas.

108. Justifica que, apesar de sua capacidade para construir cerca de 1400 creches, só conseguiu se sagrar vencedora em 30% dos editais que concorreu – correspondente à construção de 350 escolas –, fato este que demonstraria a compatibilidade de seus preços com o mercado.

109. Dispõe, ainda, que para receber financiamento da Caixa Econômica Federal - CEF, no âmbito do Programa MCMV, a metodologia do sistema construtivo da citada empresa foi avaliada e aprovada pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), quanto aos aspectos de segurança ao fogo, conforto térmico, conforto acústico, desempenho estrutural, estanqueidade à água de chuva e durabilidade.

110. Nesse sentido, declara que o sistema construtivo da MVC é homologado pela CEF desde 2004, quando obteve a viabilidade prévia. Assim, ressalta que a MVC é uma construtora e administradora com sistema construtivo já testado e aprovado, tendo plenas condições de atender com excelência ao objeto do presente certame.

111. A empresa ainda afirma que dos editais extraem-se elementos suficientes para a composição dos preços, não havendo qualquer imprecisão passível de anulação. Tanto é assim que o caráter competitivo do certame teria sido plenamente observado, já que o preço das demais empresas participantes foram mais elevados em quase todos os critérios.

112. Com relação a supostas informações privilegiadas, a MVC refuta essa hipóteses e afirma que seu projeto construtivo independe das características do local de instalação, o que tornaria dispensável a ciência prévia de características do terreno para sua estimativa de preços.

113. Análise: primeiramente, faz-se necessário considerar que a metodologia tradicional de construção em alvenaria e concreto já está consagrada e é balizada por meio de várias normas da ABNT. Nesse ponto, cabe destacar que o projeto de referência da licitação, apontado pelo FNDE como sendo o projeto básico, é quem deveria trazer o cumprimento não só da NBR 15.575, de 2013, como também de todas as demais normas da ABNT que dispõem acerca da construção civil.

114. Dessa maneira, a exigência de apresentação de ensaios para empresas que se valem da metodologia tradicional foi, sim, uma cláusula restritiva ao certame. Menciona-se que os ensaios sobre a citada metodologia clássica já foram exaustivamente realizados quando da elaboração das próprias normas da ABNT que a disciplina.

115. Nesse sentido, transcreve-se, a título elucidativo, o item 7.2.2.2 da NBR 15.575, de 2013, que trata acerca de ensaios de desempenho estrutural:

7.2.2.2 Ensaios

Quando a modelagem matemática do comportamento conjunto dos materiais e componentes que constituem o sistema, ou dos sistemas que constituem a estrutura, não for conhecida e consolidada por experimentação, ou não existir Norma Brasileira, permite-se, para fins desta Norma, desde que aplicado a edifícios habitacionais de até cinco pavimentos, estabelecer uma resistência mínima de projeto através de ensaios destrutivos e do traçado do correspondente diagrama carga x deslocamento, conforme indicado no Anexo A. (grifo nosso)

116. Ou seja, resta claro que os ensaios são parâmetros necessários à elaboração dos projetos para as novas tecnologias, uma vez que suas modelagens matemáticas ainda não são conhecidas e consolidadas, bem como por não existir Norma Brasileira. Tanto é assim que, no quadro resumo da avaliação de metodologia construtiva da empresa MVC (peça 20, p. 62), há vários itens que não foram ajuizados, por ser considerados como sistemas convencionais.

117. Não se trata, portanto, de não dar cumprimento à norma, mas de averigua-la no momento correto. Da mesma forma, deixar de exigir das empresas que se valem da construção em alvenaria/concreto a apresentação de ensaios, no momento da licitação, não significa que elas não teriam que cumprir as normas de desempenho trazidas na NBR 15.575, de 2013, quando da execução das obras nos municípios.

118. Além disso, as empresas de inovação tecnológica, além do dever de apresentarem ensaios que comprovem o atendimento à NBR 15.575, de 2013, não estão desobrigadas de comprovar, perante os municípios contratantes, o cumprimento da citada norma, quando da execução das creches locais. 

119. Quanto ao projeto de transposição, o FNDE menciona que não foi exigido o projeto executivo das fundações nessa fase, mas somente no projeto de implantação, quando do conhecimento das sondagens do terreno. Conforme se depreende do item 3.1 do Anexo 1 do Edital de Licitação – Projeto Básico, assiste razão ao FNDE nesse ponto.

120. No tocante à quebra de isonomia, cabe destacar que a realização de audiências e consultas públicas, apesar de ser boa prática, não afasta, por si só, a necessidade de o edital da licitação ser imparcial e transparente em todos os seus aspectos, de forma a prover todos os interessados das mesmas informações quanto ao objeto do certame.

121. Dessa maneira, verificou-se que o pedido de impugnação do item 5.7, por parte da empresa Othima, não teve sua negativa de provimento devidamente esclarecida por parte do FNDE, no tocante à realização dos ensaios e declaração de viabilidade, conforme transcrito abaixo:

...a avaliação do atendimento aos requisitos e critérios, independe do local e/ou terreno onde serão executadas as obras, ou seja, dizem respeito exclusivamente ao sistema construtivo, portanto não há necessidade de se construir uma escola objeto do Edital, seja na região sul, sudeste, centro-oeste, norte ou nordeste, para que se comprove o desempenho da metodologia proposta.  

122. Por meio da resposta transcrita acima, verifica-se que o FNDE não explicou objetivamente a forma como deveria ser comprovado o atendimento aos requisitos e critérios para aprovação do sistema construtivo – como exemplo, por meio da apresentação de ensaios realizados nas construções já realizadas com o sistema construtivo ora em análise – e também não alertou à impugnante sobre as características que os terrenos necessariamente apresentariam, em virtude dos requisitos impostos pelo FNDE, o que inevitavelmente elucidaria a questão para aquela empresa.

123. Não obstante a falta de explicação, trata-se de falha formal e que não causou ausência de interesse no certame, confirmada pela participação de diversas empresas (oito) no SRP – 94/2012 – contestado pela empresa Othima.

124. Quanto às alegações da empresa MVC, de que tem plenas condições de executar com excelência o objeto em destaque e atender os compromissos assumidos no certame licitatório, entende-se que devem ser comprovadas por meio de garantias apresentadas ao FNDE, razão pela qual não será tratada no âmbito deste trabalho.

125. Além disso, embora alegue que os preços das demais empresas participantes foram mais elevados que os seus em quase todos os critérios, tal fato, por si só, não comprova que houve isonomia no certame, pois não há relação de causa e efeito entre um e outro. 

126. A MVC também afirmou que seu projeto construtivo independe das características do local de instalação, o que tornaria dispensável a ciência prévia de características do terreno para sua estimativa de preços. Da mesma forma como aludido acima, a comprovação de cumprimento da proposta apresentada deve ser feita ao FNDE, por meio da apresentação de garantias. Desse modo, acolhem-se os argumentos para afastar a quebra de isonomia por eventuais informações privilegiadas.

127. Pelo exposto, embora não se comprove a existência de quebra de isonomia e que o projeto de transposição não tenha causado prejuízo à competitividade, considera-se que a exigência de ensaios às licitantes detentoras da metodologia tradicional de construção foi, sim, uma cláusula restritiva ao certame, razão pela qual se rejeitam parcialmente os argumentos apresentados nessa questão. 

V - 
Pressupostos de medida cautelar

128. Consoante o art. 276 do Regimento Interno/TCU, o Relator poderá, em caso de urgência, de fundado receio de grave lesão ao Erário, ao interesse público, ou de risco de ineficácia da decisão de mérito, de ofício ou mediante provocação, adotar medida cautelar, determinando a suspensão do procedimento impugnado, até que o Tribunal julgue o mérito da questão. Tal providência deverá ser adotada quando presentes os pressupostos do fumus boni iuris e do periculum in mora.

129.  Das irregularidades inicialmente apontadas, permaneceram injustificadas as seguintes: (i) falta de comprovação de atendimento ao princípio da economicidade; e (ii) inserção de cláusulas restritivas à competitividade.

130. O conjunto ora apresentado não caracteriza o instituto do fumus boni iuris, porquanto não pode ser afirmar que essas irregularidades causaram reais distorções na licitação realizada pelo FNDE.

131. Também resta prejudicado o periculum in mora, pois já foram realizadas, inclusive, outras licitações no mesmo formato ora analisado – SRP, e aprovados os projetos de transposição de três empresas vencedoras, do total de quatro certames licitatórios. 

132. Além disso, faz-se necessário mencionar que a adoção de medida cautelar, nesse momento, configuraria sério risco ao interesse público, especialmente em uma área tão sensível da sociedade, como da educação infantil. Assim, o perigo do dano reverso também sugere a não proposição de medida cautelar no caso concreto. 

CONCLUSÃO

133. No tocante à aplicação do Sistema de Registro de Preços para obras, verificou-se que não há margem legal para sua utilização, em virtude das especificidades que cada obra possui.

134. Entretanto, considerando (i) o cenário de política social que envolve a questão, sobretudo por se tratar de educação infantil; (ii) a necessidade de atendimento das metas para a educação infantil, por meio do Proinfância; (iii) a ineficiência das prefeituras na conclusão das obras do Proinfância; (iv) as características peculiares das creches a ser implantadas e (v) a forma como se deu a licitação processada pelo FNDE; avalia-se que, de forma excepcional, a utilização do SRP, pelo FNDE, no caso em destaque, pode ser admitida, sem prejuízo de que este Tribunal realize o acompanhamento da execução do referido Programa.

135. Quanto ao parcelamento, acolhem-se os argumentos do FNDE, porquanto os serviços de sondagem e projetos representaram menos de 1% dos valores globais apresentados pela MVC nos certames vencidos por ela, além do fato de ter sido permitida a participação das empresas em consórcio; rejeitam-se, contudo, as justificativas apresentadas quanto à economicidade da solução escolhida, porquanto não foram apresentados elementos objetivos que possam comprovar que houve efetivamente desconto na licitação ora em questão.

136. Acerca do projeto de referência, não obstante a adoção indevida do critério de julgamento, vale trazer à baila, novamente, os seguintes aspectos: (i) fornecimento de terrenos pelas prefeituras de forma a cumprir os requisitos mínimos estabelecidos pelo FNDE, inclusive quanto à terraplanagem; (ii) características peculiares das creches a ser implantadas, notadamente quanto a suas estruturas leves, que denotam baixa probabilidade de haver fundações profundas; (iii) obrigação das licitantes vencedoras em arcar com eventuais custos extras ocorridos por conta de mudanças nas fundações previstas.

137. Nesse sentido, avalia-se que, de modo excepcional, o projeto de referência pode ser admitido, sem prejuízo de que haja o acompanhamento da execução do Proinfância por este Tribunal. 

138. Com relação à competitividade, confirma-se que a exigência de apresentação de ensaios para empresas que se valem da metodologia tradicional de construção foi, sim, uma cláusula restritiva ao certame, uma vez que os ensaios sobre a citada metodologia clássica já foram exaustivamente realizados quando da elaboração das próprias normas da ABNT que a disciplina. 

139. Ainda, verificou-se que não foi exigido o projeto executivo das fundações na fase de aprovação do projeto de transposição, razão pela qual prosperam os argumentos do FNDE nesse ponto.

140. Sobre a suposta quebra de isonomia, não há evidências que suportem a hipótese, razão pela qual a irregularidade desse quesito deve ser afastada. 

141. Assim, rejeitam-se parcialmente os argumentos apresentados pelo FNDE e pela empresa MVC, quanto à inserção de cláusulas restritivas à competitividade, razão pela qual será proposta ciência ao FNDE quanto à irregularidade.

142. Pelo exposto, entende-se que os pressupostos da medida cautelar, fumus boni iuris e periculum in mora, não restaram configurados no caso concreto, além de que há um forte risco de dano reverso caso fosse adotada tal medida, pois poderia causar atrasos no processo de contratação e construção das creches, das quais dependem milhares de crianças.  
PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO

143. Ante o exposto, submetem-se os autos à consideração superior, propondo:

144. Conhecer da presente representação, nos termos do art. 246 do Regimento Interno deste Tribunal;

145. Indeferir a proposição de medida cautelar, tendo em vista que não restaram configurados os pressupostos necessários para adoção da referida medida, além do grave risco de dano reverso que a eventual suspensão do certame causaria;

146. Considerar parcialmente procedente a representação formulada pela equipe de auditoria;

147. Dar ciência ao FNDE, nos termos da Portaria-Segecex n. 13, de 27/4/2011, de que houve inclusão de cláusulas restritivas à competitividade, especialmente pela exigência de ensaios às licitantes, em inobservância ao art. 1º, §1º, inciso I, da Lei 12.462, de 4/8/2011;

148. Comunicar ao FNDE e à empresa MVC Componentes Plásticos Ltda. da decisão que vier a ser proferida; 

Nos termos do art. 169 do Regimento Interno deste Tribunal, apensar os presentes autos ao TC 007.116/2013-6, que trata acerca da auditoria nas obras do Proinfância."

4. Posteriormente, o Secretário da unidade assim se pronunciou (peça 33):

1. Manifesto-me de acordo com a proposta de encaminhamento precedente. Entretanto, dada sua natureza singular da situação ora em análise, julgo pertinente tecer algumas considerações. Em especial, após a análise dos fatos concretos carreados aos autos pelo FNDE em sua manifestação.

2. Preliminarmente, é possível constatar que o principal aspecto levantado na representação dizia respeito à falta de fundamento legal para a contratação de obras de engenharia por meio de Sistema de Registro de Preços - SRP.

3. De fato, tanto a lei do RDC quanto o decreto que a regulamenta restringem a aplicação do SRP ao fornecimento de bens e serviços (Lei 12.462/2011, art. 32, § 2º, V, e Decreto 7.581/2011, art. 88, I). Portanto, não se vislumbra a aplicação generalizada desse instituto à contratação de obras de engenharia.

4. Todavia, a situação de fato de que aqui se cuida consubstancia, por motivos vários, um caso singular. Enquanto o entendimento habitual sobre o assunto, anteriormente adotado na representação, aplica-se a situações regulares, é possível observar o caráter excepcionalíssimo da presente situação conforme se passa a demonstrar.

5. Em primeiro lugar, é preciso analisar o contexto em que se situa a presente questão.

6. O ProInfância consiste na principal ação do FNDE no campo da infraestrutura educacional. Ele surge com a finalidade de atender à necessidade de implementação das metas para a Educação Infantil, definidas no Plano de Desenvolvimento da Educação. 

7. O FNDE alega que foram pactuadas 5.686 obras de construção de creches desde 2007. Em números aproximados, apenas 19% das creches foram concluídas enquanto 26% delas sequer tiveram suas obras iniciadas. Esse quadro evidencia a notória dificuldade das prefeituras em licitar e contratar, sendo a ineficiência na contratação e execução das obras pelos municípios fator de entrave ao atingimento das metas do Programa.

8. Em adição, ao fiscalizar a execução de recursos do Fundeb em 2011 e 2102, a CGU constatou que 73% das prefeituras fiscalizadas fraudaram licitação para a compra de materiais e contratação de serviços para a rede pública de ensino.

9. Tudo isso corroborou a necessidade de centralização das licitações objetivando um maior controle do processo.

10. No ano de 2012, o FNDE teve ampliadas as suas competências com a finalidade de ofertar assistência técnica e agilizar a construção/conclusão das obras, garantindo, assim, o acesso à educação básica de qualidade. 

11. Assim, diante de um modelo tradicional que se mostrava ineficiente e precisava ser revertido, a Autarquia empreendeu estudos com vistas a desenvolver solução inovadora que permitisse, num prazo máximo de sete meses, a construção integral de prédios públicos educacionais com certificado de garantia de conforto e segurança para crianças. Para isso, contou com o apoio do Inmetro e do Instituto Falcão Bauer, tendo ainda realizado audiências públicas sobre o assunto.

12. A partir desse esforço, e tendo utilizado com bons resultados o sistema de registro de preços em outras ocasiões, o FNDE desenvolveu a solução que ora se analisa.

13. De se destacar como está desenhado esse novo modelo de contratação. Entre os principais problemas no modelo tradicional estão a condução da contratação pela prefeitura e o constante abandono das obras por parte das empresas construtoras. Disso decorre a opção pela centralização da licitação no FNDE e pelo agrupamento de várias obras sob a responsabilidade de poucas empresas. Ou seja, a nova estrutura (mais centralizada e com menor número de empresas a gerenciar) favorece um maior controle, opção condizente com a realidade e os problemas constatados.

14. Outro aspecto a se considerar é a possível motivação da opção do legislador (e também deste Tribunal ao interpretar a norma) por não possibilitar a utilização do SRP para a contratação de obras. O referido instituto é adequado àquelas compras e serviços mais simples e rotineiros, que podem ser individualizados por meio de descrição simplificada e sucinta, sem complexidades. Ou seja, uma obra de engenharia tradicional não se enquadraria nessa descrição.

15. Nessa linha, a preocupação do legislador era evitar a contratação de objetos complexos (obras, no caso) como se rotineiros fossem.

16. Entretanto, no caso concreto, é possível observar que se trata de obra de baixa complexidade construtiva, ainda mais se assegurada a uniformidade da declividade do terreno, conforme alega o FNDE. Em suma, cuida-se de obra (em parte) padronizável e passível de ser replicada de maneira rápida e simplificada.

17. Por fim, não se pode olvidar que o fornecimento de creches por parte do Estado tem relação não só com o aspecto educacional da criança, mas também com a possibilidade de inclusão social da família, na medida em que possibilita a obtenção de emprego por parte dos pais.

18. Essa face da questão deve ser ponderada numa análise de dano reverso decorrente da eventual paralisação do programa neste momento. O resultado seria a existência de milhares de crianças fora da creche por mais um ano ou dois – o que interfere não só no seu desenvolvimento educacional como na própria situação social da família.

19. Em resumo o panorama da situação em análise nos revela:

I) a ocorrência de diversos problemas de ineficiência e irregularidade no modelo tradicional de transferência de recursos no âmbito da educação;

II) o desenvolvimento de uma solução cuidadosamente elaborada em conjunto com a comunidade científica (Inmetro e Instituto Falcão Bauer) e a sociedade em geral (audiências públicas);

III) a adoção de um novo modelo estruturado de forma a aumentar o controle da contratação das obras;

IV) a existência de certa padronização das obras das creches, o que aproxima esse produto do que pretendia o legislador com o delineamento do SRP; e

V) o grave dano reverso que pode ser causado por mais atraso na construção das creches.

20. Examinado esse quadro de exceção, composto não por teses abstratas mas por dados extraídos de uma realidade que se impõe, considero ser pertinente que o processo de contratação tenha continuidade.

21. Em outras palavras, não parece razoável que, neste caso concreto, esta Corte se apegue excessivamente ao estrito cumprimento de uma interpretação literal dos dispositivos legais regentes. Afinal, isso significaria sustentar o retorno de um modelo tradicional de repasse de recursos que apresentava graves ineficiências e irregularidades, conforme demonstrado. Com efeito, nesta situação excepcional, a aplicação rígida da legalidade estrita implica o abandono dos demais princípios constitucionais que regem a atuação administrativa.

22. Ao contrário, entendo que a melhor contribuição do Tribunal neste momento consiste num acompanhamento de todo o processo. Afinal, está evidente a presença de materialidade (vultosas cifras orçamentárias), relevância (programa de enorme apelo social) e risco (inovação de solução) que justifiquem uma atuação concomitante."
É o relatório.
VOTO

Preliminarmente, a representação deve ser conhecida, ante o preenchimento dos requisitos regimentais insculpidos no art. 237, inciso V, do Regimento Interno do Tribunal.

2. Trata-se de indícios de irregularidade, identificados no decorrer de fiscalização temática empreendida no Programa Nacional de Reestruturação e Aquisição de Equipamentos para a Rede Escolar Pública de Educação Infantil (Proinfância), cuja responsabilidade de execução compete ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação (FNDE).

3. Em extrato, em uma das ações do programa, estavam em curso os Editais de Registro de Preços (SRP) nº 93/2012, 94/2012 e 09/2013 tendentes à "eventual construção" de escolas-padrão, utilizando de sistemas construtivos que permitissem a otimização dos processos para execução das obras. Juntas, as licitações somam mais de R$ 1,8 bilhão. 
4. Na prática, licitaram-se creches padronizadas para que os municípios interessados – previamente consultados – contratassem e executassem o objeto de maneira mais célere e eficiente, com adequada assistência técnica do FNDE. Tal possibilidade, segundo os responsáveis, melhor garantiria a finalidade dos recursos federais destinados ao programa, na medida em que eliminaria alguns gargalos do processo, a contribuir sobremaneira para o baixo adimplemento das metas então perseguidas.
5. Em razão dos indícios de irregularidade encontrados, os ditos certames licitatórios foram então objeto de representação específica, aqui apreciada. Eis as impropriedades identificadas pela equipe de auditoria:

a) ilegalidade da aplicação do Sistema de Registro de Preços (SRP) para obras;


b) adoção de critério de julgamento de menor preço "por grupo", em inobservância à diretriz de parcelamento do objeto e ao princípio da economicidade, presentes no Regime Diferenciado de Contratação (RDC), bem como em afronta à Súmula-TCU nº 247;


c) Projeto de Referência que não atende ao disposto na legislação do RDC, por não trazer solução técnica escolhida, estimulando, ao contrário, a apresentação de novas metodologias;


d) inserção de cláusulas restritivas à competitividade, inclusive a exigência de diversos ensaios do "sistema construtivo proposto", necessariamente elaborados por instituições técnicas pré-definidas, com ônus para os licitantes, inclusive quanto à elaboração do "projeto de transposição".

6. Decidi, em decisão preliminar, pela oitiva o FNDE, para que apresentasse suas considerações sobre a matéria. A defesa foi acostada à peça 20 destes autos.

II

7. Convém, anteriormente à apreciação das razões oferecidas pelos responsáveis, apresentar o objeto licitado em seu contexto para a consecução dos objetivos estabelecidos no Programa Proinfância.

8. As três licitações em apreço são certames regionalizados. O edital 93/2012 diz respeito às creches a serem executadas na região Nordeste; o 94/2012 nas regiões Sul e Sudeste; e o 09/2013 nas regiões Norte e Centro-Oeste. Cada certame, por sua vez, foi também parcelado em sub-regiões, em grupos de obras. 
9. Existem dois tipos de creches definidos: as "Tipo B" e "Tipo C". O projeto tipo B refere-se a uma demanda que varia de 120 a 240 alunos, a depender do número de turnos das aulas (integral, ou dois turnos, respectivamente), exigindo um terreno de 2.800 m² (40m x 70m); ao passo que o projeto tipo C propõe a atender demanda que varia de 60 a 120 alunos, exigindo um terreno de 1.575 m² (45m x 35m).

10. O aspecto mais relevante da licitação é que cada licitante poderá oferecer metodologia construtiva distinta para adimplir a cada tipo de creche. Permite-se a apresentação de diferentes tipologias de tecnologias e materiais; desde que atendidos a rígidos critérios de desempenho objetivamente definidos no instrumento convocatório, cuja concepção e acompanhamento técnico para definição dos ensaios contaram com a concomitante presença do Instituto Falcão Bauer de Qualidade (IFBQ), instituição contratada pelo FNDE.

11. São requisitos meticulosos a serem atendidos para a classificação das propostas, comprovados por meio de ensaios específicos. Envolvem desempenho estrutural; segurança contra incêndio, no uso e na operação; estanqueidade; desempenho termoacústico e luminotécnico; habitabilidade, em termos de saúde, higiene e qualidade do ar; funcionalidade; conforto tátil; durabilidade e manutenibilidade; além da adequação ambiental. 

12. De forma, ainda, a obter um objeto o mais padronizável possível, há uma regra no programa que exige, como condição para o repasse de recursos federais, que os terrenos estejam, já, terraplenados. As movimentações de terra, portanto, serão mínimas. Também no intuito de padronizar as contratações, os subsistemas construtivos que envolvessem alta variabilidade quantitativa, a depender do local de execução, foram incluídos à parte na planilha; constam como itens individuais da ata. Deste modo, as sondagens, os muros, os momentos de transporte para mobilização, o paisagismo, as rampas de acesso, as fossas sépticas e os sumidouros, etc., foram incluídos, todos, à parte, com números globais estimativos. De acordo com as necessidades individuais de cada obra, alocam-se quantitativos específicos desses encargos para atender a cada contratação, subtraindo da ata de registro o montante correspondente.

13. O que se pretende nesse sistema inovador, segundo os responsáveis, é modificar o atual quadro de ineficiência na aplicação de recursos públicos. Existem gargalos que dificultam, sobremaneira, a atuação do FNDE em seu dever de cumprir às metas específicas instituídas em cada política educacional.   

14. Entre 2007 e 2011, o Proinfância investiu na construção de mais de 2.500 escolas, por meio de convênios com os entes federados. A partir de 2011, com a inclusão do Programa no Plano de Aceleração do Crescimento (PAC2), outras 3.135 creches e pré-escolas foram apoiadas com recursos federais, totalizando 5.678 novas unidades de educação infantil em todo o país. Eis um resumo da atual situação, que extraio do relatório instrutivo antecedente:

[image: image2.png]Situagdo Quantitativo %
Obras Concluidas 1.103 19,40%
Em Execugdo 2.539 44,66%
Obras em planejamento pelo proponente 481 8,45%
Obras em licitagdo 342 6,01%
Obras paralisadas 496 8,72%
Obras canceladas 089 1,57%
Em reformulagdo / Etapa Concluida 134 2,36%
Aguardando registro de precos* 502 8,83%
Total 5.686 100%

*Prefeituras que manifestaram explicitamente interesse em aderir s atas do FNDE a partir de junho de
2013. Fonte: Médulo Monitoramento de Obras — SIMEC. Consulta realizada s 17h16min do dia
25/07/2013.





15. Em quatro anos de programa – que se utilizou da estratégia convencional de contratação (convênio, seguidos de licitações individuais e obras) – menos de 20% das creches foram concluídas. Obviamente que o quadro indica uma baixíssima eficiência, em termos de adimplemento às metas do programa. As consequências são também óbvias: um alto número de crianças sem o atendimento educacional devido nas primeiras fases da vida, com efeitos deletérios decisivos e duradouros por todo o desenvolvimento escolar. Em verdade, essa ineficiência repercute diretamente na vida de alguns milhares de crianças.

16. Em 2013 e 2014, o Proinfância tem o desafio de apoiar a construção de mais 3.000 creches e pré-escolas. A tentativa desse novo conceito licitatório é, por meio de uma centralização do processo, eliminar alguns gargalos históricos. Além de evitar as centenas de licitações decorrentes dos convênios individuais com cada município, ao viabilizar boas contratações ainda no procedimento de escolha da contratada, mesmo as crônicas mazelas de deficiência no acompanhamento contratual dos municípios podem ser minimizadas. Sem dúvida que licitações ruins rendem más contratações; cenário em que as dificuldades fiscalizatórias se assoberbam. 

17. Esse necessário acompanhamento e suporte técnico a ser obrigatoriamente providenciado pelo FNDE estaria comprometido, portanto, sem a possibilidade de se licitarem as creches pelo Sistema de Registro de Preços. Bastaria ver os dados do programa de 2007 a 2011. Nem mesmo outras possibilidades conferidas pelo RDC (vide catálogo eletrônico de soluções e editais padronizados) abraçariam, tão amplamente, a estratégia conceitual do programa.

III

18. Visto isso, adentro no principal questionamento da equipe de auditoria: a viabilidade legal de se licitarem obras pelo Sistema de Registro de Preços.
19. A discussão frui do comando legislativo do Decreto 7.581/2011, que regulamenta a Lei do RDC. Até o fim dos trabalhos de campo da fiscalização, o normativo assim dispunha:

"Art. 89.  O SRP/RDC poderá ser adotado nas seguintes hipóteses:

I - quando, pelas características do bem ou serviço, houver necessidade de contratações frequentes;

II - quando for mais conveniente a aquisição de bens com previsão de entregas parceladas ou contratação de serviços remunerados por unidade de medida ou em regime de tarefa;

III - quando for conveniente a aquisição de bens ou a contratação de serviços para atendimento a mais de um órgão ou entidade, ou a programas de governo; e

IV - quando, pela natureza do objeto, não for possível definir previamente o quantitativo a ser demandado pela administração pública." (grifei)

20. Existe uma disposição específica a autorizar a utilização do regime para a aquisição de bens ou para a contratação de serviços. Não se incluiu obra no comando do regulamento.

21. Se, por paralelismo hermenêutico, se estudar o conteúdo do Decreto 7.892/2013 – que regulamenta de forma geral o Registro de Preços, fora do âmbito do RDC –, consta que:

Art. 1º  As contratações de serviços e a aquisição de bens, quando efetuadas pelo Sistema de Registro de Preços - SRP, no âmbito da administração pública federal direta, autárquica e fundacional, fundos especiais, empresas públicas, sociedades de economia mista e demais entidades controladas, direta ou indiretamente pela União, obedecerão ao disposto neste Decreto.

Art. 2º  Para os efeitos deste Decreto, são adotadas as seguintes definições:

I - Sistema de Registro de Preços - conjunto de procedimentos para registro formal de preços relativos à prestação de serviços e aquisição de bens, para contratações futuras; 

(...)

Art. 3º  O Sistema de Registro de Preços poderá ser adotado nas seguintes hipóteses:

I - quando, pelas características do bem ou serviço, houver necessidade de contratações frequentes;

II - quando for conveniente a aquisição de bens com previsão de entregas parceladas ou contratação de serviços remunerados por unidade de medida ou em regime de tarefa;

III - quando for conveniente a aquisição de bens ou a contratação de serviços para atendimento a mais de um órgão ou entidade, ou a programas de governo; ou

IV - quando, pela natureza do objeto, não for possível definir previamente o quantitativo a ser demandado pela Administração.  (grifei)

22. A letra dos dispositivos mencionados foi, portanto, específica. Não existe previsão para a utilização do instituto mencionado para obras.

23. A unidade técnica entendeu, assim, que em matéria administrativa, a discricionariedade do gestor o libera para escolher, de modo fundamentado, os caminhos legais que melhor convierem à Administração. Não autorizaria, todavia, a utilização de possibilidade alheia ao arsenal legal disponível. A utilização de um registro de preços para obras, deste modo, refugiria ao previsto na legislação.

24. Por outro lado, segundo a SecobEdificação, a nulidade repercutiria em outros prejuízos. Ceifar o processo licitatório em sua atual fase seria limitar a vida escolar de uma gama de crianças, com prejuízos inalcançáveis a posteriori. Considerando, ainda, a situação peculiar do caso concreto, com obras de baixa complexidade técnica e em face do histórico de insucessos na contratação das creches, a unidade instrutiva avaliou, excepcionalmente, não ser cabível a anulação. Reproduzo o elucidador trecho do despacho do Secretário:

"De se destacar como está desenhado esse novo modelo de contratação. Entre os principais problemas no modelo tradicional estão a condução da contratação pela prefeitura e o constante abandono das obras por parte das empresas construtoras. Disso decorre a opção pela centralização da licitação no FNDE e pelo agrupamento de várias obras sob a responsabilidade de poucas empresas. Ou seja, a nova estrutura (mais centralizada e com menor número de empresas a gerenciar) favorece um maior controle, opção condizente com a realidade e os problemas constatados.

Outro aspecto a se considerar é a possível motivação da opção do legislador (e também deste Tribunal ao interpretar a norma) por não possibilitar a utilização do SRP para a contratação de obras. O referido instituto é adequado àquelas compras e serviços mais simples e rotineiros, que podem ser individualizados por meio de descrição simplificada e sucinta, sem complexidades. Ou seja, uma obra de engenharia tradicional não se enquadraria nessa descrição.

Nessa linha, a preocupação do legislador era evitar a contratação de objetos complexos (obras, no caso) como se rotineiros fossem.

Entretanto, no caso concreto, é possível observar que se trata de obra de baixa complexidade construtiva, ainda mais se assegurada a uniformidade da declividade do terreno, conforme alega o FNDE. Em suma, cuida-se de obra (em parte) padronizável e passível de ser replicada de maneira rápida e simplificada.

Por fim, não se pode olvidar que o fornecimento de creches por parte do Estado tem relação não só com o aspecto educacional da criança, mas também com a possibilidade de inclusão social da família, na medida em que possibilita a obtenção de emprego por parte dos pais.

Essa face da questão deve ser ponderada numa análise de dano reverso decorrente da eventual paralisação do programa neste momento. O resultado seria a existência de milhares de crianças fora da creche por mais um ano ou dois – o que interfere não só no seu desenvolvimento educacional como na própria situação social da família."

25. Diante do cenário apresentado, inicio minha digressão anuindo com a necessidade de uma visão teleológica da situação que se julga. Concordo inteiramente com a necessária meditação acerca do impacto amplo desta decisão. Em verdade, atrasos na infraestrutura necessária para cumprir o papel do estado em seus compromissos ensejarão reflexos sociais indesejáveis e duradouros. É sabido que a educação pré-infantil é decisiva para a alfabetização. Um vocabulário mais rico, a motricidade, a nutrição, a melhor compreensão cultural do mundo, são todas condições decisivas para o primeiro convívio com as letras. Tolher as crianças dessa preparação é, antes mesmo de ingressar na vida educacional, carimbá-la com uma limitação de oportunidades por toda a sua existência. 

26. Nesse pensar, logo que me debrucei sobre o assunto, vislumbrava que, em uma visão imparcial, caso se considerasse a completa inviabilidade legal de se implementar a presente licitação, nos moldes em que foi concebida, em algum termo, seria como estampar que o arcabouço burocrático disponível pelo ordenamento jurídico não ampara o adequado e eficiente adimplemento das políticas públicas, transparentemente estampadas neste caso concreto. 

27. As obras, afinal de contas, não são um fim em si; mas um instrumento para potencializar a função estatal de cumprir com suas obrigações perante a sociedade. Neste caso, uma prestação de serviços públicos eficiente envolve um adimplemento tempestivo da infraestrutura necessária para realizá-la.  Fato é que, na ponta da linha, algumas políticas públicas na área da rede escolar de educação infantil não estavam sendo adequadamente implementadas; e sem dúvida que um dos gargalos é a licitação pelos tomadores de recursos. 

28. O embrião da contratação faceia todas as demais fases do processo: porque esquadrinha as especificações do objeto; porque viabiliza uma boa concorrência e bons preços; porque redunda na escolha de uma empresa hábil; neste caso, ainda, porque agiliza o trâmite necessário para a alimentação do fluxo de recursos que irriga as obras.

29. Esse pano de fundo já imporia um argumento de peso na apreciação da eventual nulidade, in concreto. Considero, porém, que tanto a visão teleológica da lei, quanto a modificação legislativa posterior ao término do relatório de auditoria, tem também papel contundente no julgamento. 

30. Como novidade, em 20 de agosto de 2013, publicou-se o Decreto 8.080/2013, com modificações pontuais e decisivas no Decreto 7.581/2011 – que regulamenta o RDC. Entre as alterações, consta:

“Art. 89. O SRP/RDC poderá ser adotado para a contratação de bens, de obras com características padronizadas e de serviços, inclusive de engenharia, quando:

I - pelas características do bem ou serviço, houver necessidade de contratações frequentes;

II - for mais conveniente a aquisição de bens com previsão de entregas parceladas ou contratação de serviços remunerados por unidade de medida ou em regime de tarefa;

III - for conveniente para atendimento a mais de um órgão ou entidade, ou a programas de governo; ou

IV - pela natureza do objeto, não for possível definir previamente o quantitativo a ser demandado pela administração pública.

Parágrafo único. O SRP/RDC, no caso de obra, somente poderá ser utilizado:

I - nas hipóteses dos incisos III ou IV do caput; e

II - desde que atendidos, cumulativamente, os seguintes requisitos: 

a) as licitações sejam realizadas pelo Governo federal;

b) as obras tenham projeto de referência padronizado, básico ou executivo,  consideradas as regionalizações necessárias; e

c) haja compromisso do órgão aderente de suportar as despesas das ações necessárias à adequação do projeto padrão às peculiaridades da execução.” (grifei) 

31. Poderia se questionar se, ao autorizar, de forma literal, a utilização do SRP para obras, não houve uma extrapolação do regulamento, em termos da dicção oferecida pela Lei 12.462/2011.

32. Não creio, maxima venia, que tenha havido ilegalidade no novo Decreto. Óbvio que, por se tratar de matéria controversa, esta Corte irá, ainda, amadurecer a questão; o que não impede que em outros casos concretos modifique meu pensamento. Não vejo prejuízo, porém, de tecer as considerações que ora faço.

33. O princípio perseguido em lei, quando especificou "aquisição de bens" ou "prestação de serviços", não foi outro senão o de preservar o valor fundamental licitatório: o da obtenção da melhor proposta. Em um Sistema de Registro de Preços, os objetos devem ser padronizáveis, de modo a atender, amplamente, as necessidades dos adquirentes, qualquer que seja a sua localidade. Quando se compra, por exemplo, uma caneta no Rio Grande do Sul, o interessado no Acre, ao verificar as especificações do produto em ata, tem condições de motivar que aquela licitação atenderá às suas necessidades específicas. 

34. De outro modo, objetos não padronizáveis ensejam uma altíssima imponderação em termos de satisfação das necessidades pelo adquirente. Seja porque o problema é muito específico, seja porque não viabiliza a oferta de um justo preço que atenda a todos os interessados. Em consequência, uma "licitação universal" não oferecerá uma contratação geral vantajosa. 

35. A questão é que as obras, pelo princípio da especificidade de seus orçamentos, não possuem, via de regra, essas características gerais padronizáveis. As distâncias de transporte, as características do terreno, a disponibilidade dos materiais, os fatores ambientais, todos esses impõem soluções distintas e preços outros, que inviabilizariam uma taxação erga omnes da "melhor proposta". A lei, justamente por isso, não dispôs as obras de forma direta. Seria uma "lei geral" de que as obras não podem ser padronizáveis.

36. A novidade no caso concreto é que a modelagem da licitação foi engenhosamente concebida, de maneira a possibilitar, sim, uma padronização de propostas para as creches. Todos os componentes do objeto que pudessem variar relevantemente de um terreno para outro foram expurgados da obra em si, transmutando-se em itens individuais na ata licitada. Muros, momentos de transporte para mobilização, vias de acesso, furos de sondagens, etc., foram licitados mediante quantitativo global estimado, "por fora" das creches tipo "B" e "C". Significa que para cada contrato a ser firmado, serão avaliados o quanto desses serviços individuais da ata serão necessários; e a adesão far-se-á, somente, com o suficiente para a execução de cada obra em si. Logo, cada contratação, de fato, terá um valor diferente.

37. Pela regionalização dos lotes, ainda, os problemas ambientais foram mitigados. Também não haverá grandes volumes de terraplenagem – principal componente de variação – tendo em vista que para o repasse de recursos pelo Governo Federal deve se demonstrar que o terreno encontra-se, já, terraplenado. Para as fundações, considerando que se trata de edificações térreas, com cargas bastante moderadas provindas da superestrutura, a regra deve ser um radier, independentemente do tipo de terreno. Se não o for, o risco é pequeno, em termos de custos globais, o que, por sua vez, está limpidamente inscrito nas regras do certame, como responsabilidade da contratada. Creio, então, que se faz viável precificar de forma justa as edificações – até mesmo em razão de sua baixa complexidade e porte –, mesmo em face dessa imponderação geotécnica existente.

38. Aliás, entendo que esse maior direcionamento de riscos para os particulares – viabilizada pela utilização da contratação integrada, o que comentarei mais adiante neste voto – foi o determinante para que se pudesse falar em "padronização da obra". Em verdade, licitou-se um anteprojeto. Caberá à contratada (por meio de um projeto de compatibilização), elaborar as soluções relativas à metodologia construtiva e aplicar o seu diferencial tecnológico para tirar vantagens competitivas no certame. E a presente licitação realmente propicia a competição metodológica e tecnológica entre as empresas.

39. Logo, no caso em estudo, não tenho dúvidas que se demonstrou a viabilidade de se estabelecer uma padronização de contratação, que autorize uma vantajosidade global aos futuros interessados. Nesse teor, penso que o mens legis do dispositivo questionado foi plenamente atendido. A licitação em escopo teve o poder de escolher a melhor proposta para as contratações que fruam desse processo.
40. Se foi demonstrado, nesta situação específica, a viabilidade de se padronizar uma obra (em verdade, se padronizar um anteprojeto), de modo que diversos adquirentes, em diferentes localidades, possam se certificar que se trata de uma proposta vantajosa, em outros casos – pelo menos em tese –  esse fim igualmente pode ser atendido. Reconheço, de novo, que a matéria ainda será esmerilhada pela própria evolução jurisprudencial deste Tribunal. Pelo menos com relação ao caso concreto, todavia, não identifico uma ilegalidade direta e inequívoca a justificar a anulação das presentes licitações por ausência de previsão legal.

41. Quero deixar claro que preocupação existe. O caso do FNDE foi o resultado de um processo de anos de amadurecimento, em uma idealização coerente de controles de fim, com especialíssimo acompanhamento técnico. Existem condicionantes de qualidade, coerentemente entrelaçados, que, confesso, são para mim novidade nesses quase dezesseis  anos como Ministro desta Corte. 

42. São edificações de pequeno porte e baixa complexidade técnica, em que nem mesmo a variabilidade do terreno (a potencializar a ausência das sondagens no anteprojeto de engenharia) tem papel decisivo para o custo das obras. Em outras obras de vulto, tal padrão pode não se repetir – e é provável que não se repita. Licitarem-se generalizadamente obras por registro de preços pode ser então uma temeridade. Tanto pode se pagar mais pelo mesmo objeto – em razão de riscos não controlados –, como estimular os malgrados projetos deficientes, com repercussões já conhecidas de objetos entregues com má qualidade e obras abandonadas. Em outras tipologias de construções, as características do terreno são, em regra, determinantes para as soluções técnicas e custos decorrentes. Seria a potencialização da ineficiência na aplicação dos recursos públicos – o inverso idealizado na concepção do programa analisado. Há de se ter, portanto, extrema cautela no uso desse novo instrumento.

43. Diante de todos esses riscos, concordo com a unidade instrutiva que o programa deve ser acompanhado; desde as contratações, perpassando por sua execução, até a entrega das obras – inclusive o pós-obra. Tal plano de monitoramento deve, inclusive, ser primeiramente idealizado pelo próprio FNDE. Os sucessos e eventuais insucessos desse trabalho serão matéria prima para melhor orientação dos jurisdicionados, mormente em razão do novo teor do Decreto 7.581/2011, alterado pelo Decreto 8.080/2013.

IV

44. Como disse, a idealização da licitação envolveu a autorização para que as empresas apresentassem tecnologias construtivas distintas para cumprir com o projeto base do edital. Essa possibilidade envolveu a apresentação de um "projeto de compatibilização", a ser desenvolvido durante a contratação.

45. Na prática, o projeto editalício era um anteprojeto. As verdadeiras intervenções na obra seriam elaboradas em um projeto básico e executivo de lavra dos próprios particulares, devidamente aprovados no decorrer da avença, de acordo com cada particularidade dos locais de execução. Quer dizer que as empresas oferecerão preços para produtos distintos, mas com o mesmo fim: realizar a obra de acordo com as especificações editalícias.

46. Algumas exigências são de meio: ultima-se a identidade da obra a ser realizada com os projetos disponibilizados, como são os casos do layout arquitetônico e das instalações hidrossanitárias. Para outros componentes não: as obrigações são de fim e permite-se a inovação (na verdade, incentiva-se). São os casos dos sistemas estruturais e de vedação. Desde que atendidos os rígidos condicionantes de qualidade, objetivamente mensurados por ensaios técnicos, existe uma liberdade de meio.

47. Significa que embora o instrumento convocatório tenha classificado o presente regime como "empreitada por preços globais", na realidade, trata-se de uma "contratação integrada". A modelagem envolve todas as características desse novo instituto. Vide o texto da Lei 12.462/2011:

Art. 9º Nas licitações de obras e serviços de engenharia, no âmbito do RDC, poderá ser utilizada a contratação integrada, desde que técnica e economicamente justificada.

§ 1° A contratação integrada compreende a elaboração e o desenvolvimento dos projetos básico e executivo, a execução de obras e serviços de engenharia, a montagem, a realização de testes, a pré-operação e todas as demais operações necessárias e suficientes para a entrega final do objeto.

(...)

3° Caso seja permitida no anteprojeto de engenharia a apresentação de projetos com metodologias diferenciadas de execução, o instrumento convocatório estabelecerá critérios objetivos para avaliação e julgamento das propostas.
48. Não por outro motivo a lei condicionou as contratações integradas à utilização do critério de julgamento "técnica e preço", justamente para pontuar essas vantagens competitivas decorrentes da liberdade em inovar (art. 9º, § 2º, inciso III).

49. A omissão na utilização da "técnica e preço", portanto, é irregular. Embora não seja suficiente para obstar a continuidade do processo – pelos motivos que já perfilhei –, deve-se empreender notificação ao FNDE, para que, doravante, licite suas contratações integradas nos ditames do que prescreve o art. 9º da Lei 12.462/2011. A tarefa não será laboriosa. Basta pontuar os critérios de qualidade que o FNDE já competentemente concebeu como necessários e fundamentais para a aceitação das propostas.

IV

50. O reconhecimento de que a utilização da contratação integrada viabilizou a distribuição de riscos e a padronização do objeto no caso concreto faz-se decisiva para o juízo dos demais apontamentos realizados pela unidade técnica.

51. Questionou-se a adoção de critério de julgamento de menor preço "por grupo", em inobservância à diretriz de parcelamento; ainda se refutou que o projeto base das creches não atendia ao disposto na legislação do RDC, por não trazer solução técnica escolhida, estimulando, ao contrário, a apresentação de novas metodologias; em outra ponta, indagou-se o porquê da inserção de cláusulas potencialmente restritivas, como a que exige diversos ensaios do "sistema construtivo proposto".

52. Creio que tais exigências é que conferiram coerência ao modelo adotado. A contratação integrada amalgamou todas essas novidades. Não se poderiam aceitar tecnologias construtivas quaisquer sem parâmetros concretos de aceitabilidade. Seria também contraproducente se parcelar os subgrupos. Por sua vez, a liberdade para o oferecimento de soluções diferenciadas é o próprio espírito da contratação integrada; é aquilo que lhe dá forma. A viabilização da verdadeira competição em termos de solução é que de fato justifica a vantajosidade do novo instituto. 

53. Todas essas peculiaridades é que viabilizaram a verdadeira competição metodológica, luz motivadora da contratação da obra com base no anteprojeto. Não verifico ilegalidade, portanto, nesses ditames questionados. 

54. Existiram, por outro lado, falhas na concepção orçamentária do anteprojeto que devem ser notificadas. Essa peça visa, tanto oferecer aos licitantes uma visão específica de suas obrigações, quanto permitir que a Administração avalie os recursos necessários – em termos financeiros e orçamentários – para concretizar o empreendimento.

55. Nessa segunda visão, o orçamento deve ser tão preciso quanto o anteprojeto permita. Como a licitação é uma concorrência apenas ficta – pois somente um licitante pode aparecer – a boa estimativa de custos na fase interna do certame é decisiva para garantia do bom contrato, a um preço justo.

56. No Acórdão 1.510/2013-Plenário, de minha relatoria, ao apreciar falhas orçamentárias em empreendimento "tocado" mediante a contratação integrada, esta Corte assim decidiu:

9.1.6. sempre que o anteprojeto, por seus elementos mínimos, assim o permitir, as estimativas de preço a que se refere o art. 9º, § 2º, inciso II, da Lei 12.462/2011 devem se basear em orçamento sintético tão detalhado quanto possível, balizado pelo Sinapi e/ou Sicro, devidamente adaptadas às condições peculiares da obra, conforme o caso, devendo a utilização de estimativas paramétricas e a avaliação aproximada baseada em outras obras similares serem realizadas somente nas frações do empreendimento não suficientemente detalhadas pelo anteprojeto, em prestígio ao que assevera o art. 1º, §1º, inciso IV c/c art. 8º, §§ 3º e 4º, todos da Lei 12.462/2011;

9.1.7. quando utilizada metodologia expedita ou paramétrica para abalizar o valor do empreendimento – ou fração dele –, consideradas as disposições do subitem anterior, dentre duas ou mais técnicas estimativas possíveis, utilize a que viabilize a maior precisão orçamentária;

57. No caso em questão, desenvolveram-se, no projeto base, algumas previsões quanto a metodologia construtiva a ser empregada. Com fundamento nessas estimativas, elaborou-se o orçamento. Algumas dessas previsões de solução, todavia, estavam claramente superestimadas. Foi o caso das fundações, concebidas como estacas, por exemplo. Obviamente que, em termos das cargas normais em edificações térreas, um radier seria o "previsível". As lajes também tiveram custos "superdimensionados"; porque se previram lajes maciças, em vez das tão utilizadas lajes pré-moldadas. Tal qual nas concessões e Parcerias Público-Privadas, o anteprojeto deve, já, mesmo que sem um detalhamento exigido no projeto básico, conceber a solução mais econômica; para daí extrair um orçamento o mais específico possível. Tal providência melhor acautela um futuro bom preço contratual.

58. Embora tais falhas tenham sido mitigadas pelos descontos oferecidos na fase concorrencial dos certames – em alguns casos superiores a 20% – mais uma vez, cabível notificar o FNDE sobre a questão.

V

59. Trago, ao fim, um último ponto, não tocado pela equipe de auditoria, mas que considero fundamental para a garantia da melhor proposta.

60. O edital de licitações possui a seguinte cláusula:

"Após a aprovação da adesão pelo FNDE e concordância do FORNECEDOR, serão calculados os  quantitativos  para  a  composição  da  planilha  de  adesão,  baseada  no  terreno  aprovado,  conforme exemplo (...)

16.3.  Caberá  aos  FORNECEDORES  beneficiários  da  Ata  de  Registro  de  Preços, observadas  as  condições  nela  estabelecidas,  optar  pela  aceitação  ou  não  do  fornecimento  aos interessados que ainda irão aderir à Ata de Registro de Preços, independentemente dos quantitativos registrados  em  Ata,  desde  que  este  fornecimento  não  prejudique  as  obrigações  anteriormente assumidas." (grifei)

61. Logo, o fornecedor pode recusar a contratação com eventual município que tenha interesse em construir a creche registrada.

62. O motivo de tal disposição foi a consideração que os municípios são "aderentes" no processo, e não "participantes". De acordo com as definições inscritas no art. 88 do Decreto 7.581/2011:

"III - órgão gerenciador – órgão ou entidade pública responsável pela condução do conjunto de procedimentos do certame para registro de preços e gerenciamento da ata de registro de preços dele decorrente;

IV - órgão participante – órgão ou entidade da administração pública que participe dos procedimentos iniciais do SRP e integre a ata de registro de preços; e

V - órgão aderente – órgão ou entidade da administração pública que, não tendo participado dos procedimentos iniciais da licitação, adere a uma ata de registro de preços." (grifei)

63. Como aderentes, ao contrário dos participantes, o regulamento prescreve que os fornecedores não serão obrigados a contratar com o interessado. Eis outro trecho do Decreto 7.581/2011:

Art. 99.  A ata de registro de preços obriga os licitantes ao fornecimento de bens ou à prestação de serviço, conforme o caso, observados os preços, quantidades e demais condições previstas no instrumento convocatório.

(...)

Art. 102.  O órgão ou entidade pública responsável pela execução das obras ou serviços contemplados no art. 2º que não tenha participado do certame licitatório, poderá aderir à ata de registro de preços, respeitado o seu prazo de vigência. 

(...)

§ 4º  Os fornecedores registrados não serão obrigados a contratar com órgãos aderentes. (grifei) 

64. Em um processo convencional, o gerenciador possui interesse em contratar determinada quantidade de bem ou serviço. Haja vista o potencial benefício de escala, como também o dever com a eficiência administrativa, esse gerenciador pode se "consorciar" com outro ente da Administração (aí chamado como "participante") para, juntos, licitarem determinado objeto. As quantidades editalícias serão, assim, o somatório das necessidades do gerenciador e dos diversos participantes. Para esses quantitativos, os fornecedores têm de comprovar sua capacidade técnica, econômica e financeira, proporcional àqueles futuros encargos. Afinal, aqueles quantitativos são obrigatórios.

65. Para os "aderentes" (no jargão comum, chamados de "caronas"), o regulamento permite que eles consultem o gerenciador da ata. Caso o fornecedor aceite e caso as quantidades não extrapolem o previamente autorizado (limitado a cinco vezes o valor licitado), a contratação pode ser realizada (arts. 102, § 5º, do Decreto 7.581/2011). Mas o fornecedor não é obrigado a contratar.

66. O caso peculiar da licitação ora analisada é que as quantidades editalícias não se referem as intenções do órgão gerenciador ou dos participantes – posto que não existe nenhum. A licitação é direcionada, apenas, para aderentes. Todas as quantidades são fruto das estimativas de interesse dos caronas.
67. Ora, significa que o fornecedor, considerando que existem apenas "aderentes", pode tender a contratar apenas a "boa fatia" da licitação. Para aqueles lotes mais onerosos, pode decidir não contratar. Visivelmente que a possibilidade macula a "boa proposta". Essa viabilidade editalícia, em verdade, avilta todo o processo.

68. Para o deslinde da questão, primeiramente, faz-se necessário avaliar se é legal a utilização do SRP com previsões de aquisição, somente, por "aderentes". Caso positivo, deve-se perquirir se é possível estabelecer a obrigação de fornecimento nessas situações, e não mera possibilidade.

69. De início, resgato que uma licitação busca, sempre, obter a contratação mais vantajosa. Tal vantagem perpassa pela qualidade do objeto que atenda as necessidades do contratante, executada por uma empresa hábil e pelo melhor preço possível. É um dever de eficiência e economicidade.

70. Tais princípios, que permeiam toda a Administração Pública, também se vislumbram nas transferências voluntárias (convênios, contratos de repasse e afins). Em todos os casos busca-se fazer mais, com menos. Intenta-se aplicar o dinheiro público (seja em contrato, seja em convênio) de modo a maximizar o benefício à sociedade.

71. Nessa seara de garantir boas contratações em recursos provindos de transferências voluntárias, a licitação por regime de preços é ferramenta poderosa de gestão. Por meio desta, padronizam-se aquisições; facilitam-se as prestações de contas; agilizam-se as contratações; barateiam-se custos; potencializam-se bons fornecimentos. Tanto os mandamentos licitatórios são mantidos, como também os valores fundamentais da Administração nessas transferências. Não verifico óbice valorativo, portanto, que inviabilize a utilização do SRP nesses moldes. Ao contrário, vedar tal possibilidade seria obstar uma ferramenta eficaz de gestão e governança.

72. A consequência, em termos formais da licitação, é que quando não existem quantidades de "gerenciadores" e "participantes", o edital trará as quantidades estimadas unicamente dos "aderentes". Logo, para aquelas quantidades é que os licitantes devem apresentar qualificação técnica, econômica e financeira, tendo em vista que o certame foi idealizado para adimpli-las. Em consequência, para assegurar o objetivo dessa licitação – que, afinal, é o que guarda o art. 99 do Decreto 7.581/2011, ao obrigar o fornecimento para o gerenciador e participantes – o fornecimento não pode ser optativo, para a vencedora. Tem de ser obrigatório. O fornecedor, uma vez contatado pela interessada e previamente aprovado pela gerenciadora, não pode recusar o contrato. Tal condição tem de estar estampada nos instrumentos convocatórios nesse modelo, como condição para garantia da melhor proposta. 

73. A contrapartida, por óbvio, é que as especificações do objeto e a modelagem da contratação devem propiciar a uniformização do preço pela futura vencedora, qualquer que seja a localidade; e avalio que o presente caso possui tais condicionantes.

74. Mesmo alheio a tal discussão, situo que o regulamento do RDC – ao contrário do regulamento geral (Decreto 7.892/2013) – propicia a classificação de órgãos que não pertençam à administração federal como participantes. Não existe óbice, no caso concreto, para que os municípios interessados sejam considerados como tal. Igualmente, deste modo, as quantidades licitadas podem ser obrigatórias, não optativas ao fornecedor. Basta oferecer condições de padronização dos preços a serem ofertados; o que, mais uma vez, creio que tenha ocorrido no presente caso.

75. O FNDE também deve ser notificado quanto à questão. Determinação específica para garantir o atendimento das metas do programa, como ainda os valores primordiais licitatórios faz-se cabida.

VI

76. Termino esta digressão parabenizando as unidades técnicas envolvidas neste trabalho: SecobEdificação e SecexEducação. Cumprimento também o meu gabinete. No decorrer do processo, entrecortaram-se reuniões técnicas, painéis de referência e exames especializados, em uma tentativa de profundamente entender, tanto o problema a ser vencido pelo Ministério da Educação, como a crônica deficiência dos municípios em bem contratar. Houve um diálogo profícuo entre o engenheiro, o advogado e o educador. Orgulho-me do resultado, como também do aprendizado.

77. Mais do que avaliar uma contratação fria e a rígida aplicação da letra da lei, buscou-se contextualizar a feitura da obra como instrumento de viabilização de políticas públicas que ela representa. Creio que essa visão integrada, ampla e contextualizada seja o Norte a ser perseguido em nosso dever de contribuir para o aperfeiçoamento da sociedade.


Pelo exposto, voto por que este Plenário adote o acórdão que ora submeto à sua deliberação. 

TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 4 de setembro de 2013.

VALMIR CAMPELO 

Ministro-Relator
DECLARAÇÃO DE VOTO

O presente processo trata de representação acerca possíveis irregularidades em Editais de Registro de Preços, no Regime Diferenciado de Contratação, para obras de pequeno porte destinadas à implantação de escolas para atendimento à educação infantil (creches) executadas com recursos federais e inseridas no Programa Nacional de Reestruturação e Aquisição de Equipamentos para a Rede Escolar Pública de Educação Infantil - Proinfância. 

Como relator do processo de consolidação do Fiscobras/2013, TC 041.274/2012-1, verifiquei que a  SecobEdificação, em parceria com a SecexEducação, realizou 44 (quarenta e quatro) fiscalizações em obras atinentes ao Proinfância.

O total dos benefícios quantificáveis da auditoria temática, relativos a avaliações realizadas no programa Proinfância foi de R$ 325.246.867,25 (data-base nov. 2012), sendo R$ 163.163.117,06 efetivos, provenientes de ajustes efetuados pelo FNDE nas planilhas referenciais, e R$ 162.083.750,19 proveniente de ajustes propostos na planilha e no projeto, pela equipe de auditoria, e ainda não efetuados pelo FNDE, segundo o relatório de consolidação.

Nesses trabalhos de auditoria, identificou-se que a revisão de 2013 do projeto padrão disponibilizado pelo FNDE aos municípios continha erros de quantitativos e inconsistências no memorial descritivo, o qual apresentava várias divergências quando comparado com a planilha orçamentária.

Foram identificados, ainda, que não foram observados, na concepção, detalhamento e quantificação dos projetos-padrão, os critérios propostos pelo próprio FNDE, tendo em vista a adoção, como padrão, de sistemas construtivos menos econômicos. 

Essas impropriedades tornam-se especialmente relevantes quando considerado o fato de que ainda serão executadas aproximadamente três mil obras que poderiam estar baseadas em projetos defeituosos e/ou antieconômicos.

Ressalto que os benefícios financeiros (efetivos e propostos) mencionados no relatório consolidado estão relacionados às novas obras a serem financiadas a partir de 2013, o que engloba as obras ora em licitação.

Dessa forma, solicitei vista do presente processo apenas para examinar a correção dos projetos-padrão do FNDE e respectivos orçamentos, para ter certeza de que não os erros encontrados não se multiplicariam por pelo menos mais três mil obras ainda não iniciadas.

Um dos problemas apontados foi a inclusão, no projeto, de fundações profundas em estacas, cujo custo de implantação é muito superior às fundações superficiais, em descompasso com a premissa adotada para o terreno “modelo” do projeto do FNDE, cuja taxa de compressão levaria a uma utilização de fundações superficiais, mais econômicas (sapatas ou radier).

Essa falha ainda não foi corrigida, como aliás bem notou Sua Excelência, no item 57 do voto proferido, assim redigido:

57. No caso em questão, desenvolveram-se, no projeto base, algumas previsões quanto a metodologia construtiva a ser empregada. Com fundamento nessas estimativas, elaborou-se o orçamento. Algumas dessas previsões de solução, todavia, estavam claramente superestimadas. Foi o caso das fundações, concebidas como estacas, por exemplo. Obviamente que, em termos das cargas normais em edificações térreas, um radier seria o "previsível". As lajes também tiveram custos "superdimensionados"; porque se previram lajes maciças, em vez das tão utilizadas lajes pré-moldadas. Tal qual nas concessões e Parcerias Público-Privadas, o anteprojeto deve, já, mesmo que sem um detalhamento exigido no projeto básico, conceber a solução mais econômica; para daí extrair um orçamento o mais específico possível. Tal providência melhor acautela um futuro bom preço contratual.”

Muito embora os efeitos dessas impropriedades possam ter sido mitigados pelos descontos oferecidos na fase concorrencial dos certames, entendo que não basta, para sanear o processo, apenas notificar o FNDE para que em futuras licitações não adote anteprojeto de engenharia com estimativas de metodologia executiva e tecnologia construtiva antieconômica.

Evidentemente não se pode admitir a contratação de qualquer obra sabendo-se que a solução adotada é antieconômica. Haveria de se determinar ao FNDE a promoção da adequação da planilha orçamentária referencial do Projeto Executivo examinado e de se proibir a celebração dos ajustes nos casos em que as soluções antieconômicas não tivessem sido modificadas.

É importante lembrar que, nas licitações em tela, os concorrentes podem oferecer metodologias construtivas distintas, bem como a adoção de materiais distintos. Assim, poderiam ser contratados apenas aqueles licitantes que tivessem apresentado soluções efetivamente adequadas ao projeto licitado.

Muito embora seja essa a solução que entendo adequada ao caso em exame, deixo de apresentá-la e acompanho o Ilustre Relator em razão de um único motivo: o fato de que essas questões já estarem sendo discutidas em um processo específico, o TC 007.116/2013-6, da Relatoria de Sua Excelência o Ministro Valmir Campelo.

O referido TC 007.116/2013-6 trata justamente da consolidação das fiscalizações efetuadas nas obras atinentes ao Proinfância, e nele as impropriedades encontradas pela Unidade Técnica são mais amplamente apresentadas e discutidas, razão pela qual me parece que a questão da alteração do projeto deva melhor apreciada naqueles autos.

Ressalvando, assim, o entendimento de que o FNDE precisa efetuar ajustes nos projetos já licitados, o que pode ser determinado no âmbito do TC 007.116/2013-6, acompanho, no restante, o Relator. 

TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 25 de setembro de 2013.

WALTON ALENCAR RODRIGUES
Revisor

VOTO COMPLEMENTAR
Pautado os presentes autos em Sessão do dia 4/9/2013, o Exmo. Ministro Walton Alencar Rodrigues pediu vistas do processo, oportunidade em que preferi não manifestar o meu voto, de modo a receber todas as contribuições de meus eminentes pares.
78. Nesta sessão, o competente revisor contextualizou as licitações objeto da representação com o processo de consolidação, tratado no âmbito do Fiscobras/2013, TC 041.274/2012-1, em que a SecobEdificação, em parceria com a SecexEducação, realizou 44 (quarenta e quatro) fiscalizações em obras atinentes ao Proinfância.

79. Tal qual na presente oportunidade, naquelas auditorias identificou-se que o projeto padrão disponibilizado pelo FNDE aos municípios continha erros de quantitativos e inconsistências no memorial descritivo, o qual apresentava várias divergências quando comparado com a planilha orçamentária. Ademais, não foram observados, na concepção, detalhamento e quantificação dos projetos, os critérios propostos pelo próprio FNDE, tendo em vista a adoção, como padrão, de sistemas construtivos menos econômicos.
80. Em face disso, aduz o Ministro Walton Alencar Rodrigues:

Embora os efeitos dessas impropriedades possam ter sido mitigados pelos descontos oferecidos na fase concorrencial dos certames, entendo que não basta, para sanear o processo, apenas notificar o FNDE para que em futuras licitações não adote anteprojeto de engenharia com estimativas de metodologia executiva e tecnologia construtiva antieconômica.

Evidentemente não se pode admitir a contratação de qualquer obra sabendo-se que a solução adotada é antieconômica. Haveria de se determinar ao FNDE a promoção da adequação da planilha orçamentária referencial do Projeto Executivo examinado e de se proibir a celebração dos ajustes nos casos em que as soluções antieconômicas não tivessem sido modificadas. 

(...)

Muito embora seja essa a solução que entendo adequada ao caso em exame, deixo de apresentá-la e acompanho o Ilustre Relator em razão de um único motivo: o fato de que essas questões já estarem sendo discutidas em um processo específico, o TC 007.116/2013-6, da Relatoria de Sua Excelência o Ministro Valmir Campelo. (grifos no original)
81. De fato, as questões atinentes às antieconomicidades nos projetos-padrão do Programa Proinfância estão sendo tratadas no TC 007.116/2013-6, de maneira mais ampla e contextualizada; razão porque, por ora, propus a dita notificação ao FNDE.
82. No que se refere aos efeitos concretos da impropriedade no corrente feito, a solução de anteprojeto não representará, necessariamente e materialmente, a metodologia e tecnologia idealizada pelas contratadas em suas propostas. Quer dizer que a antieconomicidade previamente dimensionada pela administração não redundará, em caminho fatal, em uma antieconomicidade do contrato, porque as soluções do particular serão diferentes. Aliás, os licitantes concorreram em termos de solução; e essa é uma importante distinção entre a corrente modelagem apresentada e o conceito então empregado, nas 44 fiscalizações anteriores citadas pelo eminente revisor no âmbito do Programa Proinfância.

83. Por isso, agradeço o alerta empreendido e ratifico que o assunto será precisamente abordado no TC 007.116/2013-6 – processo, inclusive, em que a unidade técnica melhor acurou cada oportunidade de melhora nos anteprojetos padrão.
II
84. Por oportuno, rememoro que em seção do dia 11/9/2013, posteriormente ao pedido de vistas do corrente processo, o Ministro Substituto Augusto Sherman Cavalcanti pautou o TC 015.707/2013-0, referente à contratação de unidades modulares de assistência à saúde. Tal qual a situação que presentemente se analisa, intentou-se licitar obras de engenharia, construídas de forma modular, em um procedimento de Registro de Preços. O processo foi julgado por meio do Acórdão 2.470/2013-Plenário.

85. Faço a memória porque, na oportunidade, votei pela concordância na determinação ao convenente para que se abstivesse de empregar recursos da União no objeto do certame. Manifestei, contudo, que havia processo, de minha relatoria, que embora possuísse algumas aparentes similitudes, abrigava embasamento legal, conteúdo editalício e modelagem de riscos completamente diversa. Eis que, agora, apreciamos a legalidade desse "outro processo".

86. Ao concordar com o percuciente voto apresentado pelo Ministro Augusto Sherman, ressalvei que o caso das creches do FNDE não abrigava qualquer das impropriedades motivadoras da representação que se apreciava. A nulidade julgada por esta Corte no Acórdão 2.470/2013-Plenário foi baseada nas seguintes razões:


a) a licitação de obras por pregão, em desarmonia com a Lei 10.520/2002;


b) inexistência de projeto básico;


c) ausência de orçamento detalhado; 


d) carência de motivação para o preço médio das construções, de R$ 3.480,00/m2, 236% superior ao custo unitário básico (CUB) de alto padrão; e


e) inexistência de estudo de viabilidade que assegure a vantajosidade da aquisição de módulos em relação á construção convencional.

87. Primeiramente, como visto no acervo analítico que antecede o meu voto, tais impropriedades não se repetem nos Editais 93/2012, 94/2012 e 09/2013. Apresenta-se, aqui, outro arcabouço legal; outro arranjo de coerência; uma motivação muito mais sólida. Em verdade, em termos de concepção da contratação, existe um abismo conceitual entre as duas idealizações.

88. Questão crucial é que a presente licitação foi baseada no RDC, com premissas distintas e consequências diversas: a começar pela viabilização de se utilizar a contratação integrada (ao contrário do pregão) que, como disse, aprovisionou o suporte legal para se licitar as obras com o anteprojeto. A contratação integrada estabilizou todas as "novidades" conceituais. Viabilizou-se, com o instituto, a padronização de um objeto capaz atender as necessidades específicas de cada interessado. Não uma padronização de resultados, tendo em vista que, na prática, cada creche será pontualmente diferente. Mas uma licitação padrão, com transferências específicas e pontuais de riscos, de modo que se viabilize um "contrato modelo", a ser construído, aí sim, de acordo com as necessidades de cada adquirente.
89. Tais razões, acredito, foram suficientemente detalhadas no voto antecessor, de minha lavra. Diante disso, acolho as zelosas contribuições do digno revisor, a serem realizadas no âmbito do TC 007.116/2013-6, ao tempo em que anuo à continuidade do certame. 


Pelo exposto, voto por que este Plenário adote o acórdão que ora submeto à sua deliberação. 
TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 25 de setembro de 2013.

VALMIR CAMPELO 

Ministro-Relator
ACÓRDÃO Nº 2600/2013 - TCU – Plenário
1. Processo nº TC-019.318/2013-8

2. Grupo II, Classe de Assunto: VII – Representação

3. Entidade: Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação – FNDE

4. Interessado: Tribunal de Contas da União (SecobEdificação)

5. Relator: Ministro Valmir Campelo.

6. Representante do Ministério Público: não atuou

7. Unidade Técnica: SecobEdificação

8. Advogado constituído nos autos: não há.

9. Acórdão:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de representação formulada por equipe de fiscalização do Tribunal a dar conta de possíveis irregularidades no âmbito dos Editais de Registro de Preços (SRP) nº 93/2012 (abrangência Nordeste), nº 94/2012 (Sul e Sudeste) e nº 09/2013 (Norte e Centro-Oeste), tendentes a escolher empresas para a possível contratação de creches no âmbito do Programa Proinfância, sob responsabilidade do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação – FNDE.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão do Plenário, ante as razões expostas pelo Relator, em:

9.1. conhecer a presente representação, nos termos do art. 237, inciso V, do Regimento Interno do Tribunal, para, no mérito, considerá-la parcialmente procedente;

9.2.  notificar o Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação (FNDE), com base no art. 179, § 6º, do Regimento Interno do TCU, acerca das seguintes impropriedades identificadas na presente fiscalização que, embora, excepcionalmente, pela proteção ao interesse público primário, não tenham ensejado a suspensão da presente licitação, se repetidas, podem redundar na anulação de futuros certames:

9.2.1. opção conferida à vencedora do certame de não contratar a integralidade dos quantitativos licitados na Ata de Registro de Preços, em desconformidade com o mens legis estabelecido no art. 96 c/c art. 99 do Decreto 7.581/2011;

9.2.2. licitação de obra executada por meio do regime de contratação integrada sem a utilização da modalidade técnica e preço, em contrariedade ao disposto no art. 9º, inciso III, da Lei 12.462/2011;

9.2.3. anteprojeto de engenharia com estimativas de metodologia executiva e tecnologia construtiva antieconômica;

9.3. determinar ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação (FNDE), com base no art. 45, caput, da Lei 8.443/92, que, em prestígio ao protegido pelo  art. 96 c/c art. 99 do Decreto 7.581/2011, adote as medidas necessárias para evitar que as vencedoras optem por não contratar com eventuais interessadas em aderir à Ata de Registro de Preços licitada, a ensejar tanto o inadimplemento das metas estabelecidas no Programa Proinfância, quanto a garantia do valor primordial da "melhor proposta";

9.4. determinar ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação (FNDE), com base no art. 250, inciso II, do Regimento Interno do TCU, que implemente plano consistente de monitoramento das obras em comento, a incluir, dentre outros:


9.4.1. avaliação da qualidade das soluções apresentadas pelas empresas, incluindo  aspectos relacionados à operação e manutenção, após a entrega das obras;


9.4.2. aplicação de eventuais sanções às empreiteiras que não entregarem o objeto nas condições prometidas;

9.5. recomendar ao Ministério do Planejamento, com base no art. 250, inciso III, do Regimento Interno do TCU avalie a possibilidade de explicitar no regulamento atinente ao Registro de Preços do RDC a utilização da Contratação Integrada, com anteprojeto padronizado, em adição ao projeto básico e executivo então explicitado no art. 89, parágrafo único, inciso II, alínea 'b' do Decreto 7.581/2011;

9.6. determinar à SecobEdificação, com base no art. 157, caput, do Regimento Interno do TCU, que acompanhe o desenrolar das contratações objeto dos editais analisados, desde a construção até o pós-obra, inclusive no que se refere ao adequado cumprimento, pelo FNDE, dos itens 9.3 e 9.4 supra;

 9.7. encaminhar cópia deste Acórdão, acompanhado do relatório e do voto que o fundamentam: 

9.7.1., ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação – FNDE e à empresa MVC Componentes;
9.7.2. à CGU e aos Tribunais de Contas dos Estados e Municípios para as providências que entenderem cabíveis, no âmbito de suas competências, tendo em vista as notícias constantes do relatório que acompanha esta decisão acerca de eventuais fraudes de processos licitatórios respectivos à compra de materiais e a contratação de serviços para a rede pública de ensino com recursos do Fundeb;
9.8. apensar os presentes autos ao TC 007.116/2013-6.
10. Ata n° 37/2013 – Plenário.

11. Data da Sessão: 25/9/2013 – Ordinária.

12. Código eletrônico para localização na página do TCU na Internet: AC-2600-37/13-P.

13. Especificação do quorum: 
13.1. Ministros presentes: Augusto Nardes (Presidente), Valmir Campelo (Relator), Walton Alencar Rodrigues (Revisor), Benjamin Zymler, Aroldo Cedraz, Raimundo Carreiro e José Jorge.

13.2. Ministros-Substitutos convocados: Augusto Sherman Cavalcanti e Marcos Bemquerer Costa.

13.3. Ministros-Substitutos presentes: André Luís de Carvalho e Weder de Oliveira.

	(Assinado Eletronicamente)

JOÃO AUGUSTO RIBEIRO NARDES
	(Assinado Eletronicamente)

VALMIR CAMPELO

	Presidente
	Relator


Fui presente:

(Assinado Eletronicamente)

LUCAS ROCHA FURTADO

Procurador-Geral, em exercício
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