São Paulo, 15 de maio de 2017
À SECRETARIA DE ESTADO DOS TRANSPORTES E OBRAS PÚBLICAS - SETOP
(Email: pregao@setop.es.gov.br)
Referência: EDITAL DE CONCORRÊNCIA N. 001/2017
Prezados, 

Em relação ao Edital em Referência, a KPMG vem, respeitosa e tempestivamente, de acordo com o disposto no item 1.2 encaminhar os seus esclarecimentos:
1.Da alteração social
Considerando que o subitem 18.8 do Edital prevê que “é vedada a subcontratação do objeto licitado, a associação da CONTRATADA com outrem, a cessão ou transferência total ou parcial do contrato, bem como a fusão, cisão ou incorporação da CONTRATADA, não se responsabilizando o SETOP, por nenhum compromisso assumido por aquela com terceiros”;
Considerando que as licitantes poderão durante o curso do processo licitatório, bem como durante a execução contratual, passar por processos de alteração social, modificação a finalidade ou da estrutura da contratada;

Considerando que a jurisprudência maciça posiciona-se no sentido de que as incorporações, cisões ou fusões, só são causa de rescisão se não demonstrarem que as contratadas/licitantes não mantiveram as mesmas condições estabelecidas no Edital (e.g. TCU - Acórdão nº 2.444-36/2012 – Plenário; TCU - Acórdão 354/2008 – Plenário; TCU - Acórdão 634/2007 - Plenário);

Questiona-se:

1.1 É correto o entendimento de que a licitante, caso passe pela situação acima e, desde que comprove que (i) manteve as condições de habilitação (certidões, acervo e equipe técnica); (ii) não configura prejuízo para a Administração Pública, não será imputada penalidade ou rescisão contratual?
2. Do escopo dos serviços
Considerando que o objeto da contratação consiste na prestação de serviços de Verificação Independente dos Contratos de Concessão do Serviço Público de Transporte Coletivo Urbano Municipal de Passageiros de Cariacica, Serra e Viana e Intermunicipal Metropolitano de Passageiros da Região Metropolitana da Grande Vitória – TRANSCOL e de consultoria, nos termos do item 5.1 do Termo de Referência;

Considerando o disposto no subitem 5.1, alínea “c” do Termo de Referência, a contratada deverá realizar “verificação independente do pedido de reequilíbrio econômico-financeiro apresentado pelas Concessionárias e análise dos estudos técnicos, que justificarem o pedido apresentado pelas Concessionárias, com parecer conclusivo a respeito dos estudos e seus resultados apresentados”;
Considerando que se verifica que dentre as atividades previstas no item 5 do Termo de Referência não estão incluídos os trabalhos jurídicos, que segundo o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB (Lei nº 8.906, de 4 de julho de 1994) são atividades privativas de Advocacia, de consultoria, assessoria e direção jurídicas, sendo exercidas exclusivamente por advogados e escritórios de advogados, nos moldes do art. 1º da referida Lei;
Considerando que de acordo com o disposto no art. 3º da mesma Lei Federal nº 8.906/1994, “O exercício da atividade de advocacia no território brasileiro e a denominação de advogado são privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)”;

Considerando que conforme estipulado no art. 16, § 3º da Lei Federal nº 8.906/1994, “É proibido o registro, nos cartórios de registro civil de pessoas jurídicas e nas juntas comerciais, de sociedade que inclua, entre outras finalidades, a atividade de advocacia. ”

Considerando que os trabalhos objeto da licitação podem ser executadas por profissionais com diferentes formações técnicas, não se restringindo apenas aos advogados inscritos na OAB, pois, caso contrário, somente um escritório de advocacia poderia realizar tais trabalhos;

Questiona-se:
2.1 É correto o entendimento de que para a realização dos trabalhos definidos no Termo de Referência não serão exigidos da contratada a execução de serviços jurídicos privativos de advogados inscritos na OAB, podendo os serviços serem desempenhados por profissionais com outras formações técnicas?

3. Do prazo de vigência do contrato
Considerando que o subitem 5.2 do Edital prevê que “as ordens de paralisação, devidamente justificadas por escrito nos autos, suspendem o curso do prazo de execução do contrato, tornando a correr com a Ordem de Reinício dos serviços. Deverá ser assegurada a publicidade das Ordens de Paralisação e de Reinício, por meio do Diário Oficial ou outro meio que permita a acessibilidade pública das informações”;
Considerando que o item 10.3 do Termo de Referência estabelece que o prazo de vigência do contrato será de 12 (Doze) meses, a partir da data de assinatura do contrato, podendo ser prorrogado, desde que devidamente justificado e aprovado pela Contratante;

Considerando que o art. 57, II, da Lei n. 8.666/1993 prevê a possibilidade de prorrogação dos contratos executados de forma contínua, até o limite de 60 (sessenta) meses;

Considerando que os serviços de natureza contínua são aqueles necessários à Administração Pública no desempenho de suas atribuições, caracterizados pela sua perenidade e necessidade na sua prestação, para que os trabalhos não sejam interrompidos;

Considerando que os trabalhos objeto da licitação em questão são de caráter contínuo, haja vista a necessidade dos serviços não serem interrompidos, bem como que estes serão necessário por todo o período da concessão;

Considerando que a possibilidade de prorrogação de serviços executados de modo contínuo é unânime na doutrina, conforme discorre Marçal Justen Filho 
que:

A identificação dos serviços de natureza contínua não se faz a partir do exame propriamente da atividade desenvolvida pelos particulares, como execução da prestação contratual. A continuidade do serviço retrata, na verdade, a permanência da necessidade pública a ser satisfeita. Ou seja, o dispositivo abrange os serviços destinados a atender necessidades públicas permanentes, cujo atendimento não exaure prestação semelhante no futuro.

Estão abrangidos não apenas os serviços essenciais, mas também compreendidas necessidades públicas permanentes relacionadas com atividades que não são indispensáveis. O que é fundamental é a necessidade pública permanente e contínua a ser satisfeita através de um serviço.

Considerando o posicionamento cediço do TCU em relação à prorrogação dos serviços de natureza continuada:

Nas prorrogações de contratos de prestação de serviços de natureza continuada, sejam obedecidos os limites de prazo estabelecidos no art. 57, caput e inciso II, da Lei no 8.666/1993.

Acórdão 125/2005 Plenário
Considerando, portanto, que no interesse da Administração Pública, por se rum serviço de natureza contínua, o contrato poderá ser prorrogado, mediante a celebração de Termo Aditivo, observado o limite de 60 (Sessenta) meses previsto na Lei n. 8.666/1993, implicando, necessariamente, na alteração do valor contratual;

Questiona-se:

3.1 É correto o entendimento de que em razão da natureza contínua dos serviços objeto do certame, a vigência do contrato poderá ser prorrogada, até o limite de 60 (sessenta) meses, a fim de que não haja interrupção dos serviços, mediante a celebração de Termo Aditivo, em conformidade com o disposto no art. 57, II, da Lei n. 8.666/1993, desde que mantidas as condições contratuais originalmente pactuadas, incluindo-se os valores dos serviços, proporcionalmente ao período prorrogado?

3.2 É correto o entendimento que o disposto no subitem 5.2 do Edital não se aplica ao caso em questão, haja vista que como os serviços de verificador independente caracterizam-se por serem de natureza contínua não podem sofrer paralisação?

4. Da confidencialidade
Considerando que a contratada deverá garantir o sigilo das informações a que tiver acesso em razão da prestação dos serviços;
Considerando às obrigações de confidencialidade relativas ao objeto ora licitado, entendemos que: 

(i) serão mantidas em sigilo todas as informações confidenciais obtidas durante a prestação dos serviços, inclusive recomendações formuladas em sua execução ou resultante dos serviços; 

(ii) a equipe da Contratada utilizará as informações confidenciais para o único propósito de executar os serviços; 

(iii) a Contratada revelará as informações confidenciais apenas para os membros de sua organização, necessários à condução dos serviços, requerendo destes que mantenham o caráter confidencial das mesmas e que em razão disso os membros da organização mundial da Contratada não serão considerados como terceiros, para fins de confidencialidade. 

(iv) a Contratada poderá manter consigo cópia das informações e documentos, mesmo que considerados informações confidenciais, necessários à comprovação da relação contratual entre as partes e os serviços prestados, e/ou que tenham sido utilizadas para consubstanciar eventuais serviços por elas prestados à Contratada em relação a este Projeto, mantendo-se, contudo, a confidencialidade das referidas informações; 

(v) não obstante, as Partes não terão obrigação de preservar o sigilo relativo à Informação que: (a) era de seu conhecimento anteriormente, não estando sujeita à obrigação de ser mantida em sigilo; (b) for revelada a terceiros pela parte Reveladora da informação, sem qualquer obrigação de sigilo; (c) estiver ou tornar-se publicamente disponível por meio diverso da revelação não autorizada pela parte Receptora da informação; (d) tenham sua divulgação exigidas nos termos da lei ou por autoridade competente; (e) para que a licitante possa se defender em casos de instauração de processo administrativo, arbitral ou judicial contra ela; e/ou (f) for total e independentemente desenvolvida pela parte Receptora da informação;

(vi) as informações da contratada também deverão receber o mesmo tratamento de confidencialidade;

(vii) que o prazo de confidencialidade terá a duração de 5 (cinco) após o término do contrato;
Questiona-se:

4.1Estão corretos os nossos entendimentos?
5. Da comprovação do vínculo empregatício
Considerando que o disposto no subitem 14.9, a SETOP “poderá solicitar a contratada, sempre que julgar necessário, a comprovação do vínculo do profissional dos integrantes da Equipe Técnica com a empresa Contratada, na forma que estiver regulada no edital e/ou no contrato”;
Considerando que, segundo a legislação brasileira, o vínculo empregatício do funcionário poderá ser comprovado mediante apresentação de Carteira Profissional de Trabalho; 

Considerando, ainda, que, conforme previsto no artigo 41 da CLT, com a redação da Lei nº 7.855, de 24/10/89, é facultado ao empregador efetuar o registro de seus funcionários em “livros, fichas ou sistema eletrônico”, prestando-se, inclusive, para fins de processo de fiscalização;

Considerando, portanto, que, para a comprovação do vínculo empregatício, admite-se a apresentação de Fichas de Registro de Empregado emitidas por sistema do Licitante, conforme previsto na legislação vigente sobre o assunto;

Considerando que o valor do salário do funcionário é informação sigilosa do profissional e não interfere em nada no processo licitatório ou na contratação da licitante vencedora;

Questiona-se:
5.1 É correto o entendimento de que a comprovação do vínculo empregatício do empregado poderá ser realizada mediante a apresentação de cópia autenticada da CTPS do profissional, em especial das páginas que dispõem sobre o vínculo empregatício com a Licitante, reservada a prerrogativa de omitir a informação salarial do profissional, por tratar-se de informação pessoal e confidencial.
5.2 É correto o entendimento ainda de que, em observância a legislação correlata, a licitante poderá apresentar Ficha de Registro de Empregado, como comprovação do vínculo?
6. Da Fiscalização
Considerando que o subitem 7.2 da Cláusula Sétima do Contrato prevê que “a fiscalização da SETOP terá livre acesso à sede da empresa contratada, devendo a CONTRATADA colocar a sua disposição os elementos que forem necessários ao desempenho de suas atribuições”;
Considerando que a Contratante poderá fiscalizar e ter acesso somente aos documentos relacionados à prestação dos serviços;

Considerando que a contratada possui inúmeros documentos e informações de outros clientes da licitante, os quais, assim, como no caso da Contratante, são confidenciais, não podendo portanto ser objeto de fiscalização da Contratante, pois lhe sujeitaria a quebra de confidencialidade de inúmeros clientes;

Questiona-se:

6.1 É correto o entendimento de que o atendimento ao disposto subitem 7.2 da Cláusula Sétima do Contrato se dará mediante, a pedido da Contratante, a contratada, caso necessário, irá efetuar a busca e entrega de todos os documentos e/ou informações relativos à prestação dos serviços para análise da Contratante, respeitando, contudo, a confidencialidade das informações e documentos considerados sigilosos de outros clientes da contratada?

7. Da responsabilidade da contratada
Considerando que o subitem 11.9 da Cláusula Décima Nona do Contrato prevê que a contratada deverá ser responsabilizada “por quaisquer danos causados ao patrimônio da SETOP, por pessoas integrantes de suas equipes de trabalho”;

Considerando que o art. 70 da Lei n. 8.666/1993 prevê que, nos contratos firmados com a Administração Pública, o contratado é responsável pelos danos diretos, decorrentes de sua culpa ou dolo, na execução do contrato;

Questiona-se:

7.1 É correto o entendimento de que a contratada será responsável pelos danos causados diretamente à Contratante, provenientes de culpa ou dolo, em consonância com o disposto no art. 70 da Lei n. 8.666/1993 e ao princípio da legalidade estrita?

8. Da responsabilidade Civil
Considerando que o subitem 17.1 da Cláusula Décima Sétima do Contrato determina que a “CONTRATADA será responsável por qualquer reparo ou correção do serviço durante 60 (sessenta) dias após o seu recebimento definitivo, sem prejuízo das responsabilidades previstos no Artigo 73, § 2° da Lei n. 8.666/93, e artigo 618, do Código Civil”;

Considerando que o art. 73, § 2° da Lei n. 8.666/93 dispõe que “o recebimento provisório ou definitivo não exclui a responsabilidade civil pela solidez e segurança da obra ou do serviço, nem ético-profissional pela perfeita execução do contrato, dentro dos limites estabelecidos pela lei ou pelo contrato”;
Considerando, por sua vez, que o art. 618 do Código Civil prevê que:

Nos contratos de empreitada de edifícios ou outras construções consideráveis, o empreiteiro de materiais e execução responderá, durante o prazo irredutível de cinco anos, pela solidez e segurança do trabalho, assim em razão dos materiais, como do solo.

Parágrafo único. Decairá do direito assegurado neste artigo o dono da obra que não propuser a ação contra o empreiteiro, nos cento e oitenta dias seguintes ao aparecimento do vício ou defeito.

Considerando que não se aplica o artigo do Código Civil supramencionado ao presente caso, uma vez que não guarda correlação com o objeto licitado;
Questiona-se:
8.1 É correto o entendimento de que, conforme previsto na Cláusula Décima Sétima do Contrato, a contratada será responsável por qualquer reparo ou correção do serviço durante 60 dias após os eu recebimento definitivo, sem prejuízo das responsabilidades previstas no art. 73, § 2° da Lei n. 8.666/93?
9. Da comprovação da qualificação técnica
Considerando que a alínea b.2 do referido subitem prevê que “caso a comprovação da capacidade técnico-operacional seja feita através de atestado do Responsável Técnico da empresa, deverá estar expresso na Certidão de Acervo Técnico que o profissional que a detém estava à época da execução do serviço vinculado ao licitante, podendo essa vinculação também ser comprovada na forma do item 7.3.2”;

Questiona-se:

9.1 Solicita-se que a Administração Pública esclareça o conteúdo do subitem 7.3.2 mencionado no disposto na alínea b.2, do subitem 9.3.1 do Edital, uma vez que o subitem 7.3.2 não está consignado no Edital.

10. Da qualificação econômico-financeira
Considerando que o subitem 9.4 versa sobre os requisitos de qualificação econômico-financeira que devem ser comprovados pelos licitantes;
Considerando o disposto na alínea a.2, as empresas devem apresentar balanço patrimonial registrado na Junta Comercial;

Considerando que somente as sociedades empresárias são registradas na Junta Comercial e que, conforme previsto no art. 998 e seguintes do Código Civil Brasileiro, as sociedades simples, como a licitante, são registradas no Cartório de Registro Civil do local da sua sede;
Questiona-se:
10.1 É correto o entendimento de que, a fim de atender ao disposto na alínea b.2, do subitem 9.4 do Edital, as licitantes, sociedades simples, devem apresentar o balanço patrimonial registro no Cartório de Registro Civil?
11. Das Anotações de Responsabilidade Técnica - ART
Considerando que o subitem 11.20 do Contrato determina que “a empresa contratada deverá fazer a Anotação de Responsabilidade Técnica (A.R.T.) do respectivo Contrato e Orçamento no CREA-ES, conforme determinam as Leis ns. 5.194, de 24.12.66 e 6.496, de 07.12.87, as Resoluções ns. 194, de 22.05.70, e 302, de 23.11.84, do CONFEA. A comprovação da Anotação de Responsabilidade Técnica será feita pelo encaminhamento a SETOP da via da A.R.T. destinada ao Contratante”;

Considerando que a Anotação de Responsabilidade Técnica – ART é o instrumento que define os responsáveis técnicos pela execução de obras ou prestação de serviços relativos Às profissões abrangidas pelo Sistema Confea/Crea, nos termos do art. 2° da Resolução do CONFEA n. 1.025/2009, que dispõe sobre a Anotação de Responsabilidade Técnica e o Acervo Técnico Profissional;

Considerando o disposto no art. 4° da referida Resolução o registro da ART somente efetiva-se após o seu cadastro no sistema eletrônico do Crea e o recolhimento do valor correspondente;

Considerando que o Crea é responsável por fiscalizar as atividades profissionais nas áreas de Engenharia, Agronomia, Geologia, Geografia e Meteorologia;

Considerando que o escopo dos serviços compreende a verificação independente para avaliação do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de concessão 008/2013 e 009/2013 do serviço público de transporte coletivo urbano de passageiros por ônibus na RMGV, nos termos do disposto na Cláusula Primeira do Contrato;

Considerando que o objeto licitado não se refere a trabalhos atinentes à engenharia, é certo que a exigência da apresentação de ART e registro no CREA não se aplica ao caso em questão;

Questiona-se:
11.1 É correto o entendimento de que à exigência da contratada fazer a Anotação de Responsabilidade Técnica – ART deve ser excluída, uma vez que tal obrigação limita-se à serviços de engenharia, que constam dos assentamentos do CREA, o que não reflete o caso em questão, o qual se trata de trabalhos de consultoria?

Estamos à disposição para quaisquer esclarecimentos que se fizerem necessários.

Atenciosamente,

KPMG

� JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos administrativos. 11. ed. São Paulo. 1995. Pág. 504.





