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Trata-se de representagdo efetuada pela Associagdo Brasileira de Consultores de Engenharia -
ABCE contra atos praticados pela Companhia Hidro Elétrica do S&o Francisco - Chesf na condugido do Pregao
Eletrdnico PG-1.92.2008.4860, cujo objeto foi descrito pelo edital, nos seguintes termos:

"Execugdo de servigos de andlise das oportunidades, visando oferecer suporte conceitual,
metodolégico, analitico e operacional para subsidiar a CHESF em suas avaliagbes estratégicas relativas a
implantacdo de novos empreendimentos de geracdo e transmissdo de energia, de acordo com a Especificagao
Técnica ET-DE-002/2008"

2. A referida Associagdo acusou como irregular a escolha pela Chesf da modalidade pregao
eletrbnico para a contratacdo de servigos profissionais especializados de engenharia, visto que néo estariam eles
abrangidos pelo conceito de bens e servicos comuns contido no art. 1° da Lei n® 10.520/2002. A autora da
representagcdo argumentou que "Os servigos a contratar apresentam elevado nivel de complexidade técnica, nao se
enquadrando na categoria de servigos comuns como estabelece a lei e decretos que a regulamentam”.

3. Informou, também, que a Decisédo n® 0074/2007 do Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e
Agronomia - Confea é contraria "a contratagdo pelo setor publico de obras e servicos de engenharia, arquitetura e
agronomia por pregdo". Ponderou, ainda, que este Tribunal, por meio do Acérddo n® 1615/2008-Plenario (juntado as
fls. 35/43), decidiu "pela nado aplicagdo da modalidade pregdo a servicos dessa natureza, motivado por
Representacdo desta Associagdo, contra pretendida contratagdo, por Furnas Centrais Elétricas S.A, de servigos
técnicos que nao se enquadram nos dispositivos legais mencionados".

4. A ABCE asseverou, adicionalmente, que "O tipo de licitagdo adequado para a contratagdo dessa
natureza deve ser um dos que a lei 8.666/93 estipula em seu Art. 46, dispositivo especifico e de aplicagdo exclusiva
para servigos profissionais e de consultoria de engenharia". Ao final, requereu que "o Tribunal mande sustar o
prosseguimento do referido processo licitatério mediante medida cautelar para reverter a pratica irregular apontada e
sua continuidade em licitagdes futuras".

5. Por meio de despacho, apés analisar a Especificagdo Técnica ET-DE-002/2008 do objeto
contratado, anotei o que se segue:

"Ao avaliar o objeto licitado, em rito de cognigdo sumdria, considero que sua natureza e
complexidade impedem seja ele classificado como comum. Verifico que foram relacionados, no termo de referéncia,
Relatérios Técnicos e Seminarios a serem produzidos sobre temas altamente complexos, como, por exemplo:
"avaliagdo de oportunidades e riscos de investimentos em novos projetos de geragao termelétrica nuclear"; "revisao
de analise de investimentos, andlise de projetos e o uso do método do Fluxo de Caixa Descontado, em suas
diversas variantes, além das especificidades da avaliagdo de Project Finance, tanto para projetos de transmissao
como de geragao”, entre outros.

Considerando, pois, que a suposta irregularidade apontada pela ABCE - licitacdo de servigos
especializados mediante pregao - esta, em principio caracterizada, visto que a Lei n® 10.520/2002 prevé a aplicagao
do pregao apenas aos denominados bens e servigos comuns, entendo caracterizado o pressuposto fumus boni iuris.
Lembro, a esse respeito, que ha precedentes recentes em que o Tribunal se posicionou no sentido de ser o pregdo
modalidade de licitagao inadequada para contratagdo de servigos incomuns (Acorddo n® 1615/2008 - Plenario, por
exemplo). Também ha precedentes que sinalizam a inadequacao dessa modalidade para contratagéo de servigos de
consultoria (Acordao n° 492/2006 - Plenario).

Considero, ainda, presente o requisito do periculum in mora. Isso porque ha previsdo de abertura das
propostas para o dia 15/9/2008. Atendidos, portanto, os pressupostos para adogao da medida explicitada no art. 276
do Regimento Interno do TCU, determino cautelarmente a Companhia Hidro Elétrica do Sao Francisco - CHESF que
se abstenha de dar seguimento ao Pregao Eletrénico PG-1.92.2008.4860 (...), até que este Tribunal decida no
mérito acerca da modalidade de licitagao utilizada, nos termos do art. 276 do Regimento Interno do TCU.



Determino, ainda, a realizagao de oitiva da CHESF, para que se pronuncie, no prazo de quinze dias,
quanto as questdes acima relacionadas. Autorizo, ainda, o encaminhamento de cépia deste despacho a essa
empresa, para subsidiar sua manifestagéao. Solicito, por fim, que se proceda a autuacédo do presente feito".

6. Concedi, por meio do citado despacho, medida cautelar para sustar o prosseguimento do Pregao
Eletrdnico PG-1.92.2008.4860. Determinei, também, a realizagdo de oitiva da Companhia sobre a utilizagdo a
modalidade pregao para contratagcdo de servigos especializados, em provavel afronta a Lei n® 10.520/2002 e em
dissonancia com jurisprudéncia desta Corte (Acérdao n® 492/2006 - Plenario, por exemplo). Em15/10/2008, por meio
do Oficio n® CE-PR-449/2008, o Sr. Diretor-Presidente da Chesf apresentou esclarecimentos, que foram assim
sintetizados pelo Sr. Diretor Fabiano de Oliveira Luna:

"(...)

5.1 O Diretor-Presidente da Chesf informou, preliminarmente, que a Companhia vem cumprindo a
medida cautelar determinada pelo Exm?® Sr. Ministro Benjamin Zymler, no sentido de ndo dar prosseguimento ao
Pregao PG-1.92.2008.4860.

5.2 No tocante a modalidade escolhida para a licitagdo do objeto em referéncia, o responsavel passa
a tecer consideragdes acerca do conceito de servico comum, para os fins da Lei n® 10.512/2002.

5.3 A expressao seria composta - analisa - por duas condigdes. A primeira, de que os padrdes de
desempenho e de qualidade do bem ou servigo possam ser objetivamente definidos no edital. A segunda, de que
essa definicdo possa efetuar-se por meio de especificagdes usuais no mercado.

5.4 Para a Chesf, todos os bens ou servigos que possam ser licitados através do pregdo, sem que
haja prejuizo no que tange a avaliagdo de sua qualidade ou da prépria capacitagédo técnica dos licitantes devem ser
considerados bens e servigos comuns.

5.5 Em outras palavras, entende a Chesf que "todos os bens que puderem ser licitados
adequadamente através da modalidade pregdo devem ser considerados comuns, e ndo foi outra a interpretagdo da
Chesf ao promover o Pregdo PG-1.92.2008.4860, cujo objeto é "Andlise das oportunidades para expansdo da
geracéo e transmissao da Chesf"™ (fl. 4, Anexo 1).

5.6 Reforga esse argumento com a doutrina de Ricardo Ribas da Costa Berloffa e Vera Scarpinella
(fl. 5, Anexo 1).

5.7 Em seguida, a Companhia passa a trazer argumentos defendendo um uso amplo da modalidade
pregéo, conforme reproduzido, em parte, abaixo, com grifos originais:

"(...)

Evidentemente que a modalidade pregdo ndo deve ser utilizada indiscriminadamente em todos os
casos. O que aqui se defende é que a modalidade seja utilizada em todos o0s casos em que o objeto da licitagdo seja
compativel com a sistematica do Pregdo. Ou seja, em que a sistematica, mais simples, com menos formalidades e
rigores, nao prejudique, sobretudo, a avaliagdo a respeito da qualidade do bem contratado pela Administracao.

Veja-se que o ponto central, que atraiu a atencéo do legislador, gira em torno da qualidade dos bens.
Tanto que ele definiu bem e servico comum como aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais no mercado. Nota-se que a referéncia para
mensurar o que é usual no mercado refere-se diretamente ao desempenho e qualidade dos bens licitados.

Se a adogdo do pregdo nao prejudicar a analise da qualidade do produto, porque ela é definida de
modo usual, entdo é cabivel o pregdo. Noutro lado, se o bem licitado envolver técnicas especiais, variaveis de
produto para produto, que meregcam ateng¢do particularizada e pormenorizada, entdo o pregdo nao é cabivel,
fazendo-se imperativo recorrer as modalidades da Lei n® 8.666/93.

Reconhecga-se que o conceito ora proposto também é suscetivel a subjetividade do interlocutor. Para
uns, determinado bem pode perfeitamente ser licitado através do pregdo, sem prejuizo da avaliagdo da qualidade.



Para outros, o pregdo ja compromete a avaliagdo da qualidade daquele mesmo bem. Sem embargo, a subjetividade
€ algo imanente ao conceito de bem e servigo comum, que &, repita-se, indeterminado.

A doutrina cabe criar contornos que oferegam subsidios para melhor delimitar tal conceito. No
entanto, ndo compete a ela delimitad-lo de tal forma a retirar-lhe a indeterminacdo. Se a intengao fosse dispor de
conceito preciso, o legislador deveria ter prescrito normas precisas. Em caso contrario, resta aos intérpretes conviver
com tal indeterminacéo.

A Chesf iniciou em 27/09/2002 a utilizagdo da modalidade de Pregdo Presencial, seguindo as
determinagdes do Decreto n° 3.555, de 8 de agosto de 2000 e Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002, e neste
periodo foram realizados 654 licitagbes nesta modalidade o que viabilizou uma economia para a Administragéo de
aproximadamente 15% em relagdo aos valores previstos para a contrata¢do, correspondente a aproximadamente 82
milhdes de reais.

Com o advento dos Decretos n.? 5.450, de 31 de maio de 2005 e n.? 5.504, de 5 de agosto de 2005,
foi iniciada na Chesf, em 30.08.2005, a utilizacdo do Pregao Eletronico e, até o dia 08.10.2008, foram realizados
1.902 Pregdes nesta modalidade, propiciando uma economia, em relagdo aos valores previstos para contratagéo, de
aproximadamente 23%, correspondendo a um valor aproximado de 296 milhdes de reais.

Portanto, mostra-se evidente que a Chesf, sem descuidar da observancia dos dispositivos legais,
acertou na escolha da modalidade Pregdo para promover suas licitagbes, onde cabivel, gerando consideravel
economia para o erario, cumprindo dessa forma, os principios constitucionais da legalidade, economicidade e
eficiéncia, dentre outros."

5.8 Em seguida, o Diretor-Presidente da Chesf passa a reproduzir excertos da Nota Técnica n®
2/2008, da Secretaria de Fiscalizagdo de Fiscalizagdo de Tecnologia da Informagéo - Sefti deste Tribunal, como
mostrado abaixo (grifos originais):

"(...) Na mais recente orientagdo desse Tribunal, através da Nota Técnica 02/2008 - SEFTI/TCU,
11/09/2008, podemos destacar os itens abaixo relacionados:

"33.(...)0 texto da Lei ndo diz que "todo servigo de natureza predominantemente intelectual deve ser
licitado por técnica e prego ou melhor técnica, mas diz que "os tipos melhor técnica ou técnica e preg¢o sé podem ser
usados para contratar servicos de natureza predominantemente intelectual".

34. Decorre dai que:

O gestor ndo podera decidir pelos tipos "melhor técnica" ou "técnica e prego” se 0s servicos em
questao ndo tiverem natureza predominantemente intelectual;

O gestor tem liberdade para decidir pelo tipo "menor preco" nas contratagbes de servigos
predominantemente intelectuais, quando este tipo de licitagdo se mostra capaz de conduzir a sele¢cdo da proposta
mais vantajosa, pois essa é a regra geral das licitagoes.

37. (...) o carater predominantemente intelectual € apenas um dos requisitos para a escolha do tipo
"técnica e prec¢o" ou "melhor técnica". Outro requisito € ser absolutamente invidvel que se obtenha a proposta mais
vantajosa por meio de licitacdo do tipo "menor preco”, pois esse tipo de licitacdo e a regra geral para as licitagdes
publicas.

39. (...) essa discricionariedade facultada ao gestor ndo o autoriza a optar pelas modalidades
previstas na Lei n? 8.666/1993 em detrimento do Pregdo quando da aquisicdo de bens e servigos que se reputam
comuns, principalmente se consideradas as vantagens propiciadas pelo Pregao, principalmente a celeridade e a
reducao de pregos. Nao seria razoavel transigir com o interesse publico dessa forma, sem a adequada motivagao.
Portanto, o ndo uso da modalidade Pregédo deve ser sempre exaustivamente justificado. (grifo nosso)

41. (...) verifica-se que além das restricbes a "técnica e prego" relatadas, ainda ha uma atual
predilecdo legal ao Pregdo, que nao é fortuita, por conta do papel que estd promovendo nas aquisigbes
governamentais. Com maior celeridade que as outras modalidades, o Pregdo permite ao gestor atuar mais



tempestivamente na solvéncia dos problemas. Na forma eletrénica, aumenta a transparéncia dos atos e torna
irrelevante a localizagéo geografica dos licitantes, incrementando a competitividade. Tudo isso resulta na redugéo
dos pregos. Nao por acaso, em 2007 o Pregéo respondeu por quase 80% em valor das aquisi¢bes governamentais
da Uniao, principalmente na forma eletrnica, contribuindo na redugéo de 16% nos pregos de aquisigdo em relacao
aos orcados.

61. O primeiro prejuizo possivel é a perda de competitividade. E bastante comum nas licitagdes por
"técnica e preg¢o" que balanco entre os indices técnico e de prego sejam de 7 para 3, privilegiando ao maximo as
qualidades técnicas da proposta. Ao mesmo tempo, também é comum que as pontuagdes técnicas atribuidas
privilegiem qualidades elevadas, ainda que ndo necessariamente se convertam em beneficio real para o contratante
(p.ex. pontuar privilegiadamente a certificagdo CMMI em nivel 4 ou 5, quando o préprio contratante ndo tem seus
processos de desenvolvimento com maturidade compativel com esses niveis de qualidade). Nesses casos, ha
desestimulo a participagao de eventuais interessados na licitagdo que atendam aos patamares minimos aceitos pelo
contratante, mas ndo aos patamares pontuados mais altos, pois deparam-se com a sobrevalorizagdo de
caracteristicas de qualidade que reduzem suas chances de sucesso no certame. Esses eventuais interessados
podem desistir de participar porque o custo de preparar uma proposta técnica é alto demais diante de uma chance
tao baixa de lograr éxito. Esse efeito € necessariamente ruim nas licitagées de objetos que podem ser considerados
comuns, porque exclui ou desestimula interessados que de fato estariam em condi¢gbes plenas de se tornarem
fornecedores.

62. Em decorréncia da perda de competitividade, ocorre também prejuizo a economicidade. Primeiro,
devido a eventual selegdo de proposta mais cara, cuja qualidade técnica extra ndo se converte em beneficios para o
contratante na mesma proporgéo do prego, em razao de ser objeto comum. Segundo, porque havendo redugéo do
nuamero de competidores interessados e ndo havendo sessao de lances (como no Pregdo), as possibilidades de se
alcancar os menores pregos factiveis no mercado em questdo sdo bem menores.

63. Portanto, a adogao do tipo "técnica e prego” para objetos que possam ser considerados comuns
implica no tratamento ndo isonébmico do mercado potencialmente fornecedor, em desalinhamento com o art. 3% da
Lei n°8.666/1993.

69. (...) O carater comum ou incomum de um bem ou servigo e intrinseco @ maneira como o mercado
o comercializa, podendo se alterar com o tempo em fungéo dos interesses de compradores e vendedores. Portanto,
o gestor deve balizar-se pelo mercado, e ndo por suas necessidades, para determinar o atributo de comum de um
bem ou servico."

(-r)"

5.9 O Sr. Dilton da Conti Oliveira requereu, ao fim, "que seja determinado o prosseguimento do
processo do PG-1.92.2008.4860".

7. O Sr. Diretor examinou as razdes apresentadas pela Chesf, nos seguintes termos:

"6. ANALISE DOS ELEMENTOS APRESENTADOS.

6.1 Como visto, a Chesf buscou defender a escolha da modalidade pregao para uma contratagdo que
tem o seguinte objeto, conforme edital (fl. 8):

"Execugdo de servigos de andlise das oportunidades, visando oferecer suporte conceitual,
metodolégico, analitico e operacional para subsidiar a CHESF em suas avaliagbes estratégicas relativas a
implantacdo de novos empreendimentos de geragédo e transmissdo de energia, de acordo com a Especificagdo
Técnica ET-DE-002/2008"

6.2 Observamos, de inicio, que a Companhia apresentou seus argumentos no plano apenas
conceitual, defendendo a aplicabilidade da norma do pregdo sem, contudo, demonstrar que o caso concreto ora
analisado estaria abrangido na hipétese normativa.



6.3 Importa notar que, por meio de sua oitiva, a Chesf foi dada a oportunidade de demonstrar, de
modo cabal, que a contratagdo pretendida era possivel de ser conduzida pela modalidade pregéo, afastando os
receios do periculum in mora e desanuviando o fumus boni iuris que ensejaram a expedi¢cdo da medida cautelar pelo
Relator.

6.4 Podemos afirmar que, no plano estritamente conceitual, sdo coerentes as consideragdes
doutrinarias trazidas pela Companhia a respeito do emprego do pregéo.

6.5 Também entendemos correta a afirmacéo feita no sentido de que, para a escolha do pregéo
como modalidade de licitagdo, os padrées de desempenho e de qualidade do bem ou servigo a ser contratado
devem ser objetivamente definidos no edital, por meio de especificagées usuais no mercado.

6.6 No tocante a aluséo a Nota Técnica n® 2/2008 da Sefti, cumpre observar que a mesma foi editada
com o propodsito de demonstrar a possibilidade juridica da adogdo do pregdo como modalidade de licitagao,
especificamente, para a contratacdo de bens e servigos de tecnologia da informagao, o que néo € o caso da licitagao
sob exame.

6.7 Além disso, a edigdo dessa Nota Técnica foi motivada pela padronizagdo existente no mercado
de tecnologia da informacao, no tocante ao desenvolvimento e caracteristicas de seus produtos, que permitem uma
especificacdo objetiva dos bens e/ou servigos a serem contratados, o que ndo demonstrou a Chesf em sua
manifestacéo.

6.8 Reproduzimos, abaixo, por oportuno, excerto da referida Nota Técnica, que embasa a afirmagao
supra:

"(...)

49. No atual estagio de desenvolvimento desse mercado, pode-se verificar grande diversidade de
empresas de software, e abundancia de cursos superiores de Tl e de técnicos formados. Além disso, as ferramentas
de desenvolvimento e as linguagens de programacgéo evoluiram em busca de produtividade e disponibilidade de
recursos aos desenvolvedores, permitindo o desenvolvimento de sistemas em magnitude e complexidade
crescentes. Essa evolugcdo natural ensejou a elaboragdo, por centros académicos, fundacdes e empresas, de
modelos que padronizassem conceitos e processos, com o objetivo de viabilizar o cumprimento de prazo, custo e
qualidade, mesmo com o cenario de crescente complexidade dos projetos. Tais técnicas padronizadas constituem o
dominio da disciplina denominada Engenharia de Software.

50. Alguns desses modelos se destacaram e se tornaram referéncia tanto no mercado quanto nos
meios académicos. Podem-se citar como modelos para desenvolvimento de software a NBR 12.207 3 e o RUP 4.
Modelos como o CMMI 5, MPS.BR 6 e NBR 15.504 7 auxiliam as entidades, desenvolvedoras ou contratantes, a
compreenderem o grau de maturidade de seus processos de desenvolvimento de software ou a contratagao deste, e
o caminho para evolugdo desses processos. Outros modelos internacionais, como o Cobit 8 e ITIL 9, tratam de
padrdes de governanca de Tl e influem diretamente na implementagao ou aquisi¢cao de softwares.

51. O modelo UML 10 é usado para definir os requisitos de software, permitindo descrever a logica de
negécio por meio de uma linguagem de notagédo grafica. Com a UML cria-se um modelo abstrato que retrata as
caracteristicas do negécio, que é a base para a definicdo dos processos e regras de negécio, e que servira de
insumo para a fase de codificagéo.

52. No ambito de métrica para medi¢do de desenvolvimento, existe a Andlise por Pontos de Fungao,
que permite mensurar as funcionalidades disponibilizadas ao usuario, e que pode ser utilizada como indice para o
faturamento do servigo de desenvolvimento e manutengao de software.

53. Todos esses modelos sdo usualmente utilizados para padronizacdo do funcionamento do
mercado, de modo a alcangar maior produtividade e confiabilidade dos servigos prestados. Em vista dessas
vantagens, esses modelos sdo comercialmente utilizados para respaldar contratos de desenvolvimento, tanto na
esfera publica quanto privada, evidenciando o dominio do mercado brasileiro de software nessas praticas.



54. Dessa forma, esses modelos fornecem elementos padronizados de desempenho e qualidade,
amplamente conhecidos e utilizados por fornecedores e consumidores de servigos de desenvolvimento de software,
0 que viabiliza a contratagédo desses servigos por Pregéo. (...)"

6.9 O Sr. Dilton da Conti Oliveira, Diretor-Presidente da Chesf, em momento algum demonstrou quais
modelos padronizados de desempenho e qualidade, de conhecimento e aplicagdo ampla por fornecedores e
consumidores, seriam aplicaveis ao caso aqui analisado.

6.10 Note-se, ademais, que o Relator teve o cuidado de buscar a Especificagdo Técnica n® ET-DE-
002/2008, referida na descrigdo do objeto da licitacao (fls. 44/46), encontrando produtos que deveriam ser entregues
pelo contratado que, em um juizo de cognigdo sumaria, ndo permitiriam ser enquadrados como comuns, citando-se
aqui, apenas como exemplo, a "elaboracdo de relatério técnico direcionado prioritariamente para a avaliagdo de
oportunidades e riscos em novos projetos de geragdo termelétrica nuclear”, o que nao sugere tratar-se de um
servico cujos padrbes de desempenho e qualidade sejam avaliaveis objetivamente, por meio de modelos
usualmente aplicados no mercado.

6.11 Registre-se, ademais, que o Despacho do Ministro-Relator foi encaminhado a Chesf, por cépia,
como por ele determinado, com o fim de subsidiar sua manifestacéo.

6.12 Apesar disso, a Chesf optou por manifestar-se apenas no plano teérico, entendendo,
aparentemente, ser discriciondria a avaliagdo da existéncia de padrbes objetivos de desempenho e qualidade - que
sejam de amplo dominio e uso pelo mercado - para a especificagdo das caracteristicas dos bens e servigos a
contratar via pregédo, sem, sequer, precisar demonstrar essa avaliagdo, no plano concreto.

6.13 Os elementos apresentados em oitiva, portanto, ndo infirmaram a hipétese vislumbrada desde o
inicio, de que se trata de uma contratagdo cuja complexidade refoge ao conceito de servico comum, por faltar-lhe os
requisitos objetivos de avaliagdo de desempenho e qualidade, que sejam de amplo dominio e utilizagdo no mercado.

6.14 Assim, considerando que se trata de ilegalidade verificada em ato administrativo, cumpre
assinalar-se prazo a Companhia para o fiel cumprimento da lei, com vistas a anulagdo do Pregéo Eletronico PG-
1.92.2008.4860, tendo em vista que seu objeto ndo enquadra como servigo comum, nos termos do art. 1° da Lei n®
10.520/2002."

8. Ao final, o Sr. Diretor apresentou a seguinte proposta de encaminhamento:

"7.1 Diante do exposto, somos pela remessa dos autos ao Gabinete do Relator, Exm? Sr. Ministro
Benjamin Zymler, com a seguinte proposta:

a) com fundamento no art. 113, §1°, da Lei n° 8.666/93, c/c o art. 237, VII, do Regimento Interno do
Tribunal, conhecer da presente Representagdo, para no mérito, considera-la procedente;

b) com fulcro no art. 45 da Lei n® 8.443/1992, c/c o art. 251 do RI/TCU, assinalar prazo de até quinze
dias para que a Companhia Hidro Elétrica do S&o Francisco adote as providéncias necessérias para o exato
cumprimento da lei, anulando o Pregdo Eletronico n® PG-1.92.2008.4860, uma vez que 0s servigos licitados nao se
enquadram como servigos comuns, na definigdo dada pelo paragrafo Unico do art. 12 da Lei n® 10.520/2002;

c) dar ciéncia da decisdo que vier a ser adotada ao interessado."

9. O Sr. Secretario pbs de acordo com a proposta de encaminhamento fornecida pelo Sr. Diretor.

E o Relatério.

Voto do Ministro Relator

Conforme mencionado no Relatério supra, trata-se de representacdo encaminhada pela Associagao
Brasileira de Consultores de Engenharia - ABCE, efetuada com suporte nos termos do art. 113, § 12 da Lei n®
8.666/93, contra edital licitatério da Companhia Hidro Elétrica do Sao Francisco - CHESF (PG-1.92.2008.4860), em
razao da utilizagdo de modalidade pregao em licitacdo cujo objeto é a "Andlise das oportunidades para expansao da
geracao e transmissédo da CHESF".



2. O objeto dessa licitagao foi enunciado no respectivo edital como: "Execugao de servigos de analise
das oportunidades, visando oferecer suporte conceitual, metodolégico, analitico e operacional par subsidiar a
CHESF em suas avaliagbes estratégicas relativas a implantagdo de novos empreendimentos de geragédo e
transmissdo de energia elétrica, de acordo com a Especificacdo Técnica ET-DE-002/2008 (...)". O orgamento base
elaborado pela CHESF para a referida licitacdo é de R$ 1.473.835,82. Os servigos seriam executados sob o regime
de empreitada por prego unitario.

3. Com intuito de impedir a abertura e julgamento das propostas, concedi, por meio de despacho,
medida cautelar suspendendo o andamento do certame, por vislumbrar a impossibilidade de qualificagdo do
mencionado objeto como servigo comum, segundo a definicdo contida no paragrafo Unico do art. 12 da Lei n®
10.520/2002. Promovi, em seguida, a oitiva da Chesf, acerca da utilizacdo da modalidade de pregdo, na forma
eletronica, para aquela licitagdo. A Chesf apresentou suas razdes, que foram adequadamente examinadas pelo Sr.
Diretor, razéo pela qual incorporo ao presente Voto as ponderagdes contidas nos subitens 6.1 a 6.14 de sua
instrugao, transcrita no Relatorio supra.

4. Considero, porém, conveniente explicitar os motivos fundamentais que me conduzem a encampar
a proposta de encaminhamento sugerida pela Unidade Técnica. Anoto, de inicio, nos termos do pronunciamento do
Sr. Diretor, que a "Companhia apresentou seus argumentos no plano apenas conceitual, defendendo a
aplicabilidade da norma do pregao sem, contudo, demonstrar que o caso concreto ora analisado estaria abrangido
na hipétese normativa". Caberia a Chesf a demonstragdo de que o citado objeto se compatibilizaria com as
condicdes de utilizagdo dessa modalidade de licitagéo. Isso, porém, néo foi feito.

5. Com intuito de comprovar a impossibilidade de adogéo da referida modalidade de licitagéo, para o
caso concreto, passo a transcrever os produtos que a serem fornecidos pela empresa contratada, segundo o
respectivo edital de licitagéo:

"PRODUTOS

A CONTRATADA apresentara como produtos a emisséo de relatérios, a realizagdo de seminarios e a
elaboragéo de documentos especificos, nos prazos definidos pela CHESF, contados a partir da emissao da Ordem
de Inicio dos Servigos, conforme discriminado a seguir:

PRODUTOS DESCRICAO/PRAZOS

PRODUTO 1 § Plano de Trabalho Definitivo.Prazo - 30 dias.

PRODUTO 2 § Apresentacdo de versao beta da Biblioteca Virtual (BV-CHESF) com o objetivo de
formar e consolidar o acervo de documentos eletrdnicos sobre o setor elétrico.Prazo - 60 dias.

PRODUTO 3 § Relatério Técnico contendo uma analise sobre as restricbes ao investimento e ao
endividamento das empresas estatais brasileiras e o papel que essas restrigbes desempenham na politica de
estabilizagdo macroecondmica recente.Principais aspectos que deveréo fazer parte do relatério: acordos com FMI,
planos de estabilizacdo econémica, politica de geragao de superavit fiscal, contabilizagdo de gastos e investimentos
das estatais, restricbes ao endividamento das estatais.§ Realizagdo de Seminario para discussao da relagao entre
as restricdes a investimentos das estatais e a politica macroecondmica.Prazo - 90 dias.

PRODUTO 4 § Apresentagao de versao definitiva da Biblioteca Virtual (BV-CHESF) com um minimo
de 300 documentos eletronicos. A média mensal de novos documentos eletrénicos devera ser de 50 documentos.
Todos os documentos deverao ser passiveis de cépia integral e os direitos autorais dos mesmos serdo de exclusiva
responsabilidade da contratada.Prazo - 120 dias.

PRODUTO 5 § Relatério Técnico focado na investigagdo de como as restricées de investimentos das
estatais influenciam a competitividade destas empresas e como essas restricdes podem ser mitigadas.Principais
aspectos que deverdo fazer parte do relatério: exame da sistematizagdo dos argumentos relacionados tanto as
restricdes existentes a investimentos de estatais de uma forma geral como especificamente relativo ao aparato legal
aplicavel a Eletrobras e suas subsidiarias.§ Seminario de nivelamento conceitual sobre o impacto das restricbes de



investimentos na competitividade das empresas estatais diante das empresas privadas e alternativas para mitigagao
dessas restrigdes.Prazo - 150 dias

PRODUTO 6 § Relatério Técnico com a analise das principais varidveis relacionadas ao
embasamento econémico para elaboragéo de propostas de modo a superar, ainda que parcialmente, as restricdes a
competitividade das estatais e especificamente a Chesf.Principais aspectos que deverdo fazer parte do relatério: o
uso de Project Finance e o impacto das participa¢des minoritarias e majoritarias em novos projetos. Também devem
ser discutido e sistematizado em que medida outras estruturas societarias podem ser utilizadas, capazes de minorar
as restricbes aos investimentos das estatais.§ Semindrio para avaliacdo e discussdo das propostas de como
superar, ainda que parcialmente, as restricdes a competitividade das estatais e especificamente a Chesf.Prazo - 210
dias

PRODUTO 7 § Relatério Técnico examinando os principais parametros e premissas utilizadas na
modelagem financeira de novos projetos de geragao e transmissao.Principais aspectos que deverado fazer parte do
relatorio: revisdo de analise de investimentos, andlise de projetos e 0 uso do método do Fluxo de Caixa Descontado,
em suas diversas variantes, além das especificidades da avaliagdo de Project Finance, tanto para projetos de
transmissdo como de geragdo.§ Seminario sobre andlise de projetos incluindo parte dedicada ao nivelamento
conceitual sobre modelagem financeira de novos projetos de geracéo e transmissao e aula pratica com discussao de
cases com participagédo do corpo técnico da CHESF.Prazo - 270 dias

PRODUTO 8 § Relatério Técnico centrado na analise da avaliagdo financeira de oportunidades e
riscos de investimentos em novos projetos de geragdo de energia, abrangendo biomassa, edlica e pequenas
centrais hidrelétricas.§ Seminario sobre avaliagdo de oportunidades e riscos de investimentos em novos projetos de
geracao de energia, abrangendo biomassa, edlica e pequenas centrais hidrelétricas.Prazo - 330 dias

PRODUTO 9 § Relatério Técnico contendo principais aspectos relacionados a determinacédo do custo
do capital. Inclui questbes relacionadas a determinagédo do custo em empreendimentos de geragao e transmissao,
bem como o célculo do custo de capital de um Project Finance.§ Seminario de nivelamento conceitual em relagéo a
determinagdo do custo do capital e aula pratica com discussdo de cases com a participagdo do corpo técnico da
CHESF.Prazo - 390 dias

PRODUTO 10 § Relatério Técnico analisando as oportunidades e riscos de investimentos em novos
projetos de geragao termelétrica, utilizando gas natural.§ Seminario sobre avaliagdo de oportunidades e riscos de
investimentos em novos projetos de geragéo termelétrica, utilizando gas natural.Prazo - 450 dias

PRODUTO 11 § Relatorio Técnico dedicado ao exame das principais questoes relativas a estratégia
de parcerias, envolvendo os aspectos societarios, tributarios e de endividamento, visando minimizar o impacto de
novos projetos no orgamento e no balango.§ Seminario de nivelamento conceitual sobre estratégia de parcerias,
envolvendo aspectos societarios, tributarios e de endividamento.Prazo - 510 dias

PRODUTO 12 § Relatério Técnico dedicado a avaliagdo de oportunidades e riscos de investimentos
em novos projetos de geragdo termelétrica, utilizando 6leo combustivel e carvdo mineral.§ Seminario sobre
avaliagdo de oportunidades e riscos de investimentos em novos projetos de geragédo termelétrica, utilizando éleo
combustivel e carvao mineral.Prazo - 570 dias

PRODUTO 13 § Relatério Técnico direcionado prioritariamente para a avaliagdo de oportunidades e
riscos de investimentos em novos projetos de geragdo termelétrica nuclear.§ Seminario sobre avaliagdo de
oportunidades e riscos de investimentos em novos projetos de geragao termelétrica nuclear.Prazo - 630 dias

(-r)"

6. A natureza e complexidade do objeto licitado impedem seja ele classificado como comum. Observo
que foram relacionados, no termo de referéncia, relatorios técnicos e seminarios a serem produzidos sobre temas
altamente complexos, como, por exemplo, "avaliagdo de oportunidades e riscos de investimentos em novos projetos

de geragao termelétrica nuclear"; "revisdo de andlise de investimentos, andlise de projetos e o uso do método do



Fluxo de Caixa Descontado, em suas diversas variantes, além das especificidades da avaliagdo de Project Finance,
tanto para projetos de transmissdo como de geracao", entre outros.

7. Nao é possivel, dada a conformacdo do mencionado servigo, classifica-lo como comum. Isso
porque nao possui padrdes de desempenho e qualidade que possam ser objetivamente definidos pelo edital, por
meio de especificagbes usuais do mercado, consoante exige o comando contido no paragrafo tnico do art. 12 da Lei
n® 10.520/2003. Na verdade, a descricdo desse objeto revela de forma imediata e com clareza seus contornos
singulares e a impossibilidade de seja classificado como comum. Entendo, por isso, que a irregularidade apontada
pela ABCE - licitagdo de servigos especializados mediante pregéo - restou caracterizada.

8. Lembro, a esse respeito, que ha precedentes recentes em que o Tribunal se posicionou no sentido
de ser o pregdo modalidade de licitagao inadequada para contratacéo de servigos incomuns (Acérdao n® 1615/2008
- Plenario, por exemplo). Também ha julgados que sinalizam a inadequagédo dessa modalidade de licitagdo para
contratagéo de servigcos de consultoria (Acérdao n° 492/2006 - Plenario, por exemplo). Por esses motivos, entendo
que se deva estipular prazo de até quinze dias para que a Companhia Hidro Elétrica do S&o Francisco promova a
anulagao d o Pregao Eletrénico n® PG-1.92.2008.4860.

Em face do exposto, Voto no sentido de que o Tribunal adote o Acérddo que ora submeto a
deliberagao deste Plenério.

TCU, Sala das Sessées Ministro Luciano Brandédo Alves de Souza, em 12 de novembro de 2008.

BENJAMIN ZYMLER

Relator

Acordao

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de representacédo efetuada pela Associagédo Brasileira de
Consultores de Engenharia - ABCE contra atos praticados pela Companhia Hidro Elétrica do Sao Francisco - Chesf
na condugéo do Pregéo Eletronico PG-1.92.2008.4860, que tem por objeto a "Execugdo de servigos de andlise das
oportunidades, visando oferecer suporte conceitual, metodoldgico, analitico e operacional para subsidiar a CHESF
em suas avaliagbes estratégicas relativas a implantacédo de novos empreendimentos de geragao e transmisséo de
energia, de acordo com a Especificagdo Técnica ET-DE-002/2008", ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas
da Uni&o, reunidos em Sesséo do Plenario, em:

9.1. com fundamento no art. 113, §1°, da Lei n? 8.666/93, c/c o art. 237, VII, do Regimento Interno do
Tribunal, conhecer a presente Representagao, para no mérito, considera-la procedente;

9.2. com fulcro no art. 45 da Lei n® 8.443/1992, c/c o art. 251 do RI/TCU, assinar prazo de até quinze
dias para que a Companhia Hidro Elétrica do Sao Francisco adote as providéncias necessarias para o exato
cumprimento da lei, anulando o Pregdo Eletronico n® PG-1.92.2008.4860, uma vez que os servigos licitados nao se
enquadram como servigos comuns, na definigdo dada pelo paragrafo Gnico do art. 12 da Lei n® 10.520/2002;

9.3. dar ciéncia da decisdo que vier a ser adotada a Associagdo Brasileira de Consultores de
Engenharia - ABCE

Quorum

13.1. Ministros presentes: Walton Alencar Rodrigues (Presidente), Marcos Vinicios Vilaga, Valmir
Campelo, Guilherme Palmeira, Ubiratan Aguiar, Benjamin Zymler (Relator), Augusto Nardes, Aroldo Cedraz e
Raimundo Carreiro.

13.2. Auditores presentes: Augusto Sherman Cavalcanti, Marcos Bemquerer Costa e André Luis de
Carvalho.



