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As novas exigéncias para qualificacido técnico operacional para licitacoes
de servicos continuos trazidas pela IN n°® 06/2013 do MPOG na pratica

Prof. Flaviana Vieira Paim

A Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacao — SLTI do Ministério
do Planejamento Or¢amento e Gestdo, publicou a Instru¢io Normativa n® 6, de 23 de
dezembro de 2013, na p. 90 da Secdo 1 do Diario Oficial da Unido — DOU, n°® 250, em 26
de dezembro de 2013. Referido normativo alterou substancialmente a Instrucio
Normativa n° 2, de 30 de abril de 2008, e seus Anexos I, III, IV, V e VII e inclui ainda o
Anexo VIII. Houve ainda, mais duas retificagdes a norma geral. A primeira publicada no
D.0.U dia 30 de dezembro de 2013 e a segunda publicada no dia 09 de janeiro de 2014.

A nova norma entrard em vigor no inicio de marco, considerando-se a
ultima retificacdo sofrida, mas tem causado inimeros questionamentos e dividas praticas
de aplicacdo entre os servidores de um modo geral. E fato que muitas das mudancas,
foram previamente anunciadas no Acérdao 1.214 do Plenario, publicado em maio de 2013,
cujo relator foi o Ministro Aroldo Cedraz, e que discutiu questdes praticas relativas aos
procedimentos licitatérios, gestao de contratos e fiscalizacao, levantadas por um grupo de
estudos composto inicialmente por servidores do MP, da AGU e do TCU, passando a ser
posteriormente integrado também por representantes do Ministério da Previdéncia
Social, do Ministério da Fazenda, do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo e do
Ministério Puablico Federal, e que culminou em uma série de sugestées de melhoria para
os procedimentos de licitagdo e execucdo de contratos de servigos continuos, que foram
analisados e convertidos em recomendacao para implantacao pela SLTI.

Entre tantas alteragbes promovidas pelo novo normativo, a que talvez traga
mais margem a discussdo e a interpretacoes diversas, ¢ sem sombra de duavidas a
recomendacgdo trazida para a qualificacdo técnico operacional para as licitacdes de
servigos continuos, consubstanciada no inciso XXV e §§ 6° e 07° do art 19 da IN n°® 2/08,
que assim determinam:

Art. 19. Os instrumentos convocatérios devem o conter o disposto no
art. 40 da Lei n? 8.666, de 21 de junho de 1993, indicando ainda,
quando couber:

XXV- disposicdo prevendo condi¢ées de habilitacio técnica nos
seguintes termos:

a) os atestados ou declaracoes de capacidade técnica apresentados pelo
licitante devem comprovar aptiddo para desempenho de atividade
pertinente e compativel em caracteristicas, quantidades e
prazos com o objeto de que trata o processo licitatério; e

b) os atestados de capacidade técnico-operacional deverdo referir-se a
servicos prestados no ambito de sua atividade econémica principal ou
secundaria especificadas no contrato social vigente;

§ 5° Na contratacao de servi¢os continuados, a Administracdo Publica
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poder4 exigir do licitante:

I - comprovacao de que tenha executado servicos de terceirizacio
compativeis em quantidade com o objeto licitado por periodo nao
inferior a 3 (trés) anos; e

§ 6° Para a comprovacdo da experiéncia minima de 3 (trés) anos
prevista no inciso I do § 5°, sera aceito o somatorio de atestados.

§ 7° Na contratacdo de servicos continuados com mais de 40
(quarenta) postos, o licitante devera comprovar que tenha executado
contrato com um minimo de 50% (cinquenta por cento) do ntimero de
postos de trabalho a serem contratados.

§ 8° Quando o nimero de postos de trabalho a ser contratado for igual
ou inferior a 40 (quarenta), o licitante deverd comprovar que tenha
executado contrato com um minimo de 20 (vinte) postos. (grifo
Nnosso)

A redagdo contida no inciso XXV do art. 19 estd em harmonia com a
determinacao trazida no art. 30, inciso II, e § 1°, da Lei n° 8.666/93, de que a
comprovacdo de aptiddo para o desempenho de atividade pertinente e compativel em
caracteristicas, quantidades e prazos, com o objeto da licitacdo, deve ser verificada por
meio de atestados técnicos, registrados nas entidades profissionais competentes,
fornecidos por pessoas juridicas de direito publico ou privado. Até ai nenhuma novidade.

Costumeiramente, tem-se visto em Editais a exigéncia de que o licitante
deve comprovar que prestou servico equivalente a 50% do que se pretende contratar,
como forma de verificar a compatibilidade de objetos no que se refere a quantidades, em
consonancia com a macica jurisprudéncia do TCU neste sentido. Sabemos que o contetido
dos atestados técnicos a serem exigidos dos licitantes deve ser suficiente para garantir a
Administracio que o mesmo tem condicbes de executar o objeto pleiteado e a
recomendacdo do TCU neste sentido que fixa percentual entre 30% e 50% parece razoavel
frente aos objetos contratados com menor grau de especializagio técnica.

No entanto, o que se tem observado na pratica, questao levantada pelo grupo
de estudos que consubstancia o Acordao 1.214/2013, base para as alterac¢oes trazidas para
a IN n° 2/08, é que as empresas terceirizadas que prestam servigos continuos usuais para
a Administracdo Publica, tais como limpeza, jardinagem, portaria, copeiragem, motoristas
e de apoio administrativo em geral, ndo sao especialistas prépriamente ditas no objeto em
si, mas sim, por imposicao do proprio mercado, inclusive impulsionado pela prépria
Administracao Publica, acabam por incorporar diversas atividades operacionais em seus
contratos sociais, todas sem grande necessidade de especializacdo técnica. O objeto em si
a ser executado, passa a ter relevancia secundéaria frente a necessidade que esta realidade
mercadolbgica impoe. Estas empresas para manter-se neste mercado, devem adquirir
aptidoes que vao além da especializagdo na atividade em si, pois devem adquirir a
habilidade de serem boas gestoras de mao de obra, sabendo selecionar seus
colaboradores, além de serem cumpridoras de todas as obrigacoes trabalhistas e
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previdéncias impostas, por lei e por contrato, durante toda a vigéncia do
mesmo, o mais dificil de se fazer, diga-se de passagem.

Note-se que existe uma diferenca entre estes contratos continuos usuais e
aqueles em que hi maior complexidade técnica envolvida, tal como para execu¢io de uma
obra de construcao civil, para fornecimento de bens ou para servicos de informatica, por
exemplo. Nestes a mera comprovacao de aptidao técnica através de atestados a serem
exigidos em razio da dimensao do objeto em si, € suficiente para comprovar a qualificacdo
técnica operacional garantidora de que a empresa licitante estad apta para executar o
objeto demandado.

Naqueles servicos continuos usuais de menor complexidade, a
Administracdo Publica tem constatado, a duras penas, que a habilitacdo técnica a ser
exigida deve ser diferenciada daquela exigida para os contratos em que hd maior
complexidade técnica, tendo em vista que as exigéncias até entao feitas ndo tem atendido
aos pressupostos da Lei 8.666/93, qual seja, de garantir & Administracdo que a empresa
licitante possui aptiddao para executar os servicos continuos contratados principalmente
mediante cessio de mao de obra e cumprir com os demais encargos exigidos pela
legislagdo e pelo contrato. Principalmente porque tem se observado que a maior causa de
fracassos nos contratos realizados pela Administracio Publica reside na incapacidade das
empresas manterem ao longo do tempo as obrigacoes trabalhistas e previdenciarias em
dia, sem falhas. Este é o grande ponto ao qual a nova redagdo da IN n°® 2/08 pretende
atingir.

Dados levantados pelo SEBRAE-SP, indicam que 58% das empresas abertas
em Sao Paulo, ndo passam de 3 (trés) anos de existéncia, o que acaba casando com a
realidade vislumbrada pelos servidores publicos de que as empresas prestadoras de
servigos terceirizados estdo rescindindo ou abandonando contratos antes mesmo dos
sessenta meses permitidos por lei.

Diante desta conclusdo a que chegou o grupo de estudos, foi recomendado
no Acordao do TCU de n° 1.214-Plenario, a inclusao dos paragrafos 5°, 7° e 8° ao artigo 19
da IN n° 02/08, na qual é exigido como condicdo de habilitacdo técnica operacional para
contratagdo de servicos continuos a demonstragio de capacidade para gerir um
quantitativo minimo de 20 (vinte) postos, pouco importando a dimensdo dos servicos,
pelo periodo minimo de 3 (trés) anos.

O primeiro questionamento que salta aos olhos em face deste dispositivo é
quanto a expressao “contrato”, utilizada no singular e também repetida no § 10° do
mesmo artigo 19. Assim, diante da redacdo trazida de que o licitante devera comprovar
que tenha executado “contrato”, no singular, com um minimo de 20(vinte) postos, poderia
ser interpretado que a IN n © 2/08 estd vedando o somatério de atestados para a
comprovacio dos 20 (vinte) postos? Em outras palavras, a Administra¢io deve exigir que
o licitante comprove através de um tnico atestado que gerenciou ou gerencia um contrato
com minimo de 20 (vinte) postos? Sera que ha diferenca entre gerenciar 20 (vinte) postos
em um Unico contrato ou gerenciar, por exemplo, 3 contratos simultaneamente, com
5(cinco), 8(oito) e 7(sete) postos, respectivamente? Sera que a IN n® 2/08 foi apenas
infeliz no emprego do termo “contrato”, no singular?

Outro questionamento quanto ao tema em questdo, é quanto ao proprio
quantitativo minimo fixado para comprovacdao: 20(vinte) postos de trabalho,




COLUNA JURIDICA JML ‘

independente da dimensio do objeto. E legal exigirmos comprovacio de ter gerenciado 20
(vinte) postos de trabalho, quando o meu contrato exige apenas 5 (cinco) postos? E como
fica a “compatibilidade” prevista no art. 30, inciso II, e § 1°, da Lei n® 8.666/93?

Quanto ao prazo de 3 (trés) anos de experiéncia exigidos. A norma nao é
clara, se o periodo dos 3 (trés) anos exigidos devem ser consecutivos e anteriores a data da
licitacao ou se podem ser alternados ao longo do tempo. Note-se que o 6° do
art 19, permite expressamente que seja aceito o0 somatério de atestados para a
comprovacdo da experiéncia minima de 3 (trés) anos, mas nada dispbe quanto a
possibilidade de somatorio de atestados para comprovacido do gerenciamento de 20
(vinte) postos.

Diante destas lacunas na norma, muitas interpretacbes tem surgido em
torno das exigéncias para habilitacio técnico-operacional. A meu ver a melhor
interpretacdo para este momento inicial, deve ser construida em torno da literalidade da
norma, em consonancia com o principio da razoabilidade.

Para tratar de cada uma das davidas suscitadas pelo artigo 19 e paragrafos
em questao, e para agucar o raciocinio légico, vamos dividir os questionamentos feitos em
2(dois) tépicos distintos:

1. Comprovacio de execucido de servicos terceirizados pelo
prazo minimo de 3 (trés anos)- Art 19, inciso I, §5°:

A Lei Geral de Licitaces — Lei 8.666/93 em seu artigo 30, § 1, inciso I e § 5°
dispdbe o seguinte:

"Art. 30. A documentagao relativa a qualificacdo técnica limitar-se-a a: (...)
§ 1° A comprovacao de aptidao referida no inciso II do "caput" deste artigo,
no caso das licitacOes pertinentes a obras e servigos, sera feita por
atestados fornecidos por pessoas juridicas de direito piblico ou privado,
devidamente registrados nas entidades profissionais competentes, limitadas
as exigéncias a:

I - capacitacdo técnico-profissional: comprovacao do licitante de possuir em
seu quadro permanente, na data prevista para entrega da proposta,
profissional de nivel superior ou outro devidamente reconhecido pela
entidade competente, detentor de atestado de responsabilidade técnica por
execucao de obra ou servico de caracteristicas semelhantes, limitadas estas
exclusivamente as parcelas de maior relevancia e valor significativo do
objeto da licitacao, vedadas as exigéncias de quantidades minimas

ou prazos maximos;"
“8§ 5°. E vedada a exigéncia de comprovacdo de atividade ou de aptiddo

com limitacées de tempo ou de época ou ainda em locais especificos,
ou quaisquer outras nao previstas nesta Lei, que inibam a participacao na
licitagdo”. (grifo nosso)

Ora, a restricdo contida no inciso I do § 1° do art 30 da lei 8.666/93,
poderia em uma primeira analise, sugerir que a exigéncia de comprovacio de execucgdo do
objeto pelo prazo minimo de 3 (trés) anos nao seria permitida. A lei é taxativa ao limitar
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quantitativos minimos e limitagdes de tempo.

Em muito a questao ja foi discutida pela doutrina e jurisprudéncia, mas ao
longo do tempo tanto a doutrina, quanto a propria jurisprudéncia foram rendendo-se e
concordando que a regra trazida na norma, comporta exce¢des. A jurisprudéncia tem
considerado legitimo a insercdo em Editais de exigéncias de qualificagdo técnica
operacional incluindo quantitativos minimos, desde que demonstrada sua necessidade e
pertinéncia e desde que nao ofenda os principios da competitividade, da legalidade e da
isonomia. Neste sentido, o Acérdao do TCU n° 2.304/2004 —Plenério:

"A luz do disposto no inciso I (parte final) do § 1° do mencionado art.
30, sb6 se admite que a comprovacao da experiéncia anterior nao seja
associada a exigéncia de quantitativos minimos quando se tratar de
capacitacdo técnico-profissional.(...)

12. A conclusao, portanto, é que podem ser estabelecidos quantitativos
minimos nos atestados de capacidade técnico-operacional, entretanto,
em cada caso concreto, devera ser verificado se as exigéncias
estabelecidas sdo pertinentes e necessarias para que a administracao
tenha as garantias necessarias que aquela empresa possui as
condicOes técnicas para a boa execucdo dos servigos. Nao posso
concordar, portanto, com a determinacdo proposta pela Secex/BA, no
item II-a (fls. 294/295), uma vez que a restricdo para a exigéncia de
quantidades minimas somente diz respeito aos atestados de
capacidade técnico-profissional." (Acérdao 2304/2009 - Plenério).

No mesmo sentido, entendimento do STJ (REsp 466.286/SP, Relator Ministro
Joao Otavio Noronha, Segunda Turma, DJ de 20/10/2003):

"a melhor inteligéncia da norma insita no art. 30, §1°, inc. I (parte
final) da Lei de Licita¢Ges orienta-se no sentido de permitir a inser¢io
no edital de exigéncias de quantidades minimas ou de prazos

méaximos quanto, vinculadas ou objeto do contrato, estiverem
assentadas em critérios razoaveis".

As exigéncias de comprovacao de execucao de servico pelo prazo minimo de
3 (trés) anos, trazida no § 5° do art. 19 da IN n® 2/08, encontra guarida nas conclusoes do
Acérdao do TCU n° 1.214/2013, jA mencionadas, que traz muitos argumentos praticos e
legais que justificam boa parte das exigéncias feitas.

A experiéncia vivida pela Administragdo Pablica com a terceirizacdo de
servicos, aponta para a necessidade de comprovagido de que a empresa a ser contratada
para executar servico de forma continua, principalmente em servicos em que a mao de
obra é cedida ao contratante, deve possuir estabilidade no mercado, atuando neste
segmento de forma efetiva e ndo apenas “existindo” ou atuando em ramo diverso aquele
do objeto que pretende contratar. Em contratos de servigos continuos, principalmente
quando ha cessao de mao de obra, sabe-se que o risco trabalhista envolvido é maior, e que
a Administragdo deve focar na fiscalizacdo trabalhista e previdenciaria, o que colabora
para a justificativa de que a Administragdo deve buscar meios de comprovar que as

empresas a serem contratadas comprovem Serem capazes de gerir tecnicamente contratos
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de forma eficiente, ou seja, cumprindo obrigacoes trabalhistas e previdenciarias impostas
por lei, respeitando prazos de pagamento aos seus funcionarios, dentre outras exigéncias
que o ramo de atividade requer, por um periodo de tempo que demonstre certa solidez,
compativel, com o prazo maximo de 60 (sessenta) meses previsto em lei para execucao
dos contratos.

Assim, concluo que neste momento de consolidacio inicial de entendimento,
por uma questao de seguranca juridica aos servidores, a melhor interpretacao a ser dada
ao inciso I do § 5° do art 19 da IN n® 2/08 é que deverdo ser exigidos em Edital
comprovacao de que a empresa tenha executado servicos de terceirizacdo com minimo de
20 postos (conforme regra trazidas nos §§ 7° e 8° do artigo 19), por periodo minimo de 3
(trés) anos. Para a comprovacado deste periodo minimo de 3 (trés) anos, é possivel o
somatorio de atestados, conforme expressamente determinado no § 6° do art 19. A norma
nao determinou, se este periodo de 3 (trés) anos deve ser consecutivo ou se é valido
considerar periodos alternados de tempo, que somados fecham em 3 (trés) anos.

Considerando principios de hermenéutica, que determina que nao ha norma
sem sentido ou sem uma finalidade pratica ou efeito juridico, ainda que negativo, e se a
interpretacdo a ser dada retirar por completo sua aplicabilidade, tal interpretacao deve ser
equivocada, penso que neste momento de incertezas, a melhor interpretacdo sugere ser
valido considerar periodos alternados de tempo, que somados fecham em 3 (trés) anos.
Afinal, tanto a contagem de tempo consecutiva quanto alternada, servem para a finalidade
a que se propde a norma: comprovar estabilidade financeira da empresa a ser contratada.

2. Namero de postos minimos a serem exigidos e possibilidade
de somatorio de atestados para sua comprovacio.

O texto do inciso II do art. 30 da Lei 8.666/93 menciona a comprovacao de
aptiddo para desempenho de atividade pertinente e compativel em caracteristicas,
quantidades e prazos com o objeto da licitagao.

Art. 30. A documentagio relativa a qualificagio técnica limitar-se-4 a:

IT - comprovacao de aptidao para desempenho de atividade pertinente e
compativel em caracteristicas, quantidades e prazos com o objeto da
licitagdo, e indicacdo das instalacbes e do aparelhamento e do pessoal
técnico adequados e disponiveis para a realiza¢cdo do objeto da licitagao,
bem como da qualificacdo de cada um dos membros da equipe técnica
que se responsabilizara pelos trabalhos;

Redacao no mesmo sentido foi incluida no inciso XXV do art 19 da IN n°
2/08. No entanto, o § 5 do art. 19, determinou que seja exigido comprovagio de que o
licitante tenha executado servicos de terceirizacdo compativeis em quantidade com o
objeto licitado por periodo nao inferior a 3 (trés) anos, e logo a seguir nos §§ 7° e 8°
lancou a regra do que seria compativel em quantidades de postos de trabalho, para
comprovar a aptidao técnico operacional da mesma, determinando no § 7° que na
contratacdo de servicos continuados com mais de 40 (quarenta) postos, o licitante deve
comprovar que executou contrato com um minimo de 50% (cinquenta por cento) do
namero de postos de trabalho a serem contratados e no § 8° determinou que quando o
numero de postos de trabalho a ser contratado for igual ou inferior a 40 (quarenta), o
licitante devera comprovar que tenha executado contrato com um minimo de 20 (vinte)
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postos.

Portanto, a IN n® 2/08, lanca um paridmetro de compatibilidade a ser
seguido como regra nos §§ 7° e 8° da IN n°2/08:

e Minimo de 20 (vinte) postos de trabalho, para contratos em que
seja necessario a utilizacdo de até 40 postos,

e e para aqueles em que seja necessario mais de 40 postos de trabalho,
exigéncia de 50% da quantidade a ser contratada.

A regra trazida nos §§ 7° e 8° do art 19, traz uma redagdo com a palavra
“contrato” no singular, sugerindo interpretacao de que a quantidade determinada deve ser
comprovada em um unico atestado, sem que se permita somatoério de postos. Sera que a
redacdo utilizada realmente teve a intencdo de determinar a impossibilidade de
somatoério de atestados, uma vez que para o quantitativo dos 3 (trés) anos expressamente
permitiu no § 6°?

Ainda que o objetivo tenha sido realmente este, é de todo questionavel,
tendo em vista a macica jurisprudéncia do TCU em sentido contrario. A exemplo do
Acorddo n® 2.882/2008-Plenario: “9.3.9. impossibilidade de vedar o somatério de
atestados para fins de qualificacdo técnica dos licitantes, nos casos em que a aptidao
técnica das empresas puder ser satisfatoriamente demonstrada por mais de um atestado;”

7

Ao que parece a finalidade da norma é atendida quando a empresa
comprovar que simultaneamente gerenciou 20 (vinte) postos de trabalho, ainda que, por
exemplo, considerando 3 contratos distintos, um com 5 (cinco) postos, outro com
4(quatro) postos e outro com 11 (onze) postos, ainda mais quando a necessidade do
contrato seja de apenas 10 (dez) postos, por exemplo. A finalidade da recomendacao de
no minimo 20(vinte) postos é para que a Administracdo tenha condicoes de aferir que a
empresa possui aptiddo minima para gerenciar mao de obra em contratos de natureza
continua mediante cessdo de mao de obra, como ja mencionado. Sabemos que, quanto a
execugdo do servigo em si, limpar uma area de 5.000 m2, por exemplo, é semelhante a
limpar uma area com o dobro do tamanho, mas o mesmo nao se pode dizer sobre o
gerenciamento de 10 (dez) ou 20 (vinte) pessoas.

Assim sendo, ainda que a intencao por traz da norma tenha sido recomendar
a exigéncia de um quantitativo minimo de 20 (vinte) postos, independente da dimensao
do contrato, através de um dnico atestado, a norma em si, ganha autonomia prépria, e a
regra nela contemplada pode trazer efeito contrario, ou seja, restringir a competitividade e
ferir o principio da isonomia.

Se adotarmos a interpretagdo literal do termo “contrato”, no singular, em
certos casos, poderd até mesmo inviabilizar o certame. Pensemos, por hipotese, em uma
licitacdo em que serd necessaria a utilizacdo de 520 (quinhentos e vinte) postos de
trabalho, como se vé semelhante, em contratos de maior porte firmados pela Caixa
Econdémica Federal ou pelo Ministério da Fazenda. Neste caso seria exigido dos licitantes,
um Unico atestado comprovando que a empresa executou contrato com 260 (duzentos e
sessenta) postos. Quantas empresas realizam contratos com tamanho quantitativo de
postos? Mudaria a situacio caso a empresa apresentasse 2 (dois) atestados, um com 160
(cento e sessenta) postos e outro com 100 (cem) postos, comprovando que gerenciou 260
(duzentos e sessenta) postos durante o mesmo periodo de tempo? Logo, se a interpretagao
for literal ao termo “contrato” no singular, exigindo-se apenas um atestado, certamente,
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neste caso, na melhor das hip6teses haveria grande restrigdo a competitividade, se ndo, a
restricdo inviabilizaria a prépria contratacao.

Ademais, a propria IN n® 2/08, no § 11 do art 19, determina a possibilidade
de justificadamente a Administragcdo vir a adaptar, suprimir ou acrescer requisitos de
qualificacao técnica, considerados importantes.

§ 11. Justificadamente, a depender da especificidade do objeto a ser licitado,
os requisitos de qualificacdo técnica e econdmico-financeira constantes deste
artigo poderdo ser adaptados, suprimidos ou acrescidos de outros
considerados importantes para a contratacao, observado o disposto nos arts.
27 a 31da Lei n° 8.666, de 1993.

Diante do exposto, considero que a melhor interpretacdo ao dispositivo em
questdo é a que permite o somatério de atestados, para a comprovacdo do nimero de
postos minimos exigidos para a contratacao para o periodo minimo de 3 (trés) anos.

Evidente que diante de cada caso concreto e em vista das peculiaridades da
localidade e do objeto em si, a Administracdo devera avaliar a pertinéncia de seguir a
regra geral determinada no artigo 19 e paragrafos, bem como em que termos sera exigida
tais regras, sempre no intuito de preservar ao maximo a competitividade do certame e
impedir favoritismos ou direcionamentos, mas sem deixar de resguardar o interesse
publico da Administracio ao contratar uma empresa que realmente demonstre ter todas
as condicOes técnicas e operacionais para executar o contrato, nos padroes de qualidade
exigidos.




