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EMENTA: CONSULTA –       impossibilidade de aplicação do parágrafo único, do artigo 24, da lei 8666/93 às autarquias não qualificadas como agências executivas; inteligência dos artigos 51 e 52 da lei federal nº 9649/98.

Vistos, relatados e discutidos estes autos

RELATÓRIO

Versa o presente expediente acerca de consulta formulada pelo Sr. JOÃO MARCOS GOMES, diretor executivo do Serviço Autônomo de Água e Esgoto de Marechal Cândido Rondon, acerca da possibilidade de essa Autarquia adotar os valores previstos no art. 24 da Lei nº 8.666/93, no que tange à hipótese de dispensa em razão do disposto no parágrafo único do citado artigo. 

Atendendo ao disposto no inciso IV do artigo 38 da LC/PR 113/2.005, a folhas 03-07 foi acostado parecer jurídico elaborado pela assessoria municipal, cujas conclusões são, em síntese, de que “a autarquia comum não goza da faculdade de dobra do limite de dispensa facultado no parágrafo único do art. 24, pelos fundamentos de que:

(a) o dispositivo legal é bastante claro, atribuindo tratamento diferenciado exclusivamente às: (1) sociedades de economia mista; (2) empresas públicas; 93) autarquias qualificadas, na forma da lei, como Agências Executivas; e (4) às Fundações qualificadas, na forma da lei, como Agências Executivas.

(b) a lei não arrola as autarquias comuns;

(c) na visão do jurista Meirelles autarquias comuns “são entes administrativos autônomos, criados por lei específica, com personalidade jurídica de direito público interno, patrimônio próprio e atribuições estatais específicas. São entes autônomos, mas não são autonomias. Inconfundível é autonomia com autarquia: aquela legisla para si; esta administra-se a si própria; segundo as leis editadas pela entidade que a criou” .

(d) a lei nº 9.649, de 1998, arts. 51 e 52 e parágrafos, dispõe que o Poder Executivo poderá qualificar como Agência Executiva autarquias ou fundações que tenham cumprido com os requisitos de possuir plano estratégico de reestruturação e de desenvolvimento institucional em andamento além da celebração de Contrato de Gestão com o respectivo Ministério Superior. 

Assim, para SOUTO, “Agência Executiva” seria um título legalmente atribuído a um órgão ou entidade dependente de adesão voluntária, com metas negociadas, compatíveis com os recursos e que se subordinaria às etapas de protocolo de intenções, portaria interministerial definindo responsabilidades, plano de ações com definição de prazos e recursos, elaboração e revisão de planejamento estratégico e, finalmente, plano operacional de reestruturação de processos de trabalho.”  Portanto, não se trata de uma espécie de entidade da Administração Pública, mas sim de uma qualificação conferidas às mesmas e que seria facultada às autarquias em geral e fundações públicas, através do contrato de gestão, conforme dispõe o § 8º do art. 37 da Constituição Federal.

 (e) Na abalizada doutrina de JUSTEN FILHO o alcance e a aplicabilidade do parágrafo único, do art. 24, da Lei nº 8.666/93, compreende:

 “O parágrafo único reserva tratamento mais benéfico para algumas entidades. Abrange, por um lado, as pessoas de direito privado integrantes da administração indireta. A regra não distinguiu entre empresas públicas e sociedades de economia mista reportáveis ao art. 173 da CF/88 relativamente àquelas do art. 175. Ou seja, a aplicação do parágrafo único independe de a entidade exercer atividade econômica ou serviço público. [...]

Por outro lado, o parágrafo único refere-se a autarquias e fundações qualificadas como “agências executivas”. 

“[...] no que tange à dispensa de licitação em razão do valor econômico do contrato, impende atentar que a Lei nº 9.648/98 criou o parágrafo único do art. 24 da Lei nº 8.666/93, que dobra os valores previstos nos incisos I e II do mesmo artigo, para empresas públicas, sociedades de economia mista e autarquias qualificadas com agências executivas.

Trocando em miúdos, para esses órgãos os limites para dispensa correspondem a R$ (...). Advirta-se que nem todas as autarquias estão sujeitas a esse novo limite, mas só aquelas que são qualificadas como agências executivas, que para tanto, a teor da Lei nº 9.649, de 27 de maio de 1998, necessitam celebrar contrato de gestão com o Ministério Supervisor”.  (grifos da Assessoria local).

A Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca (Informação 98/2009, a folhas 12-13) noticia não haver prejulgado sobre o tema do feito. Sobre  o tema em questão, encontramos o Acórdão 388/08-Pleno.

A Diretoria de Contas Municipais (Parecer 01/2010, a folhas 19-25) opina pela resposta à consulta, apontando que:

“A lei de Licitações – Lei nº 8.666/93 – assim estabelece em relação ao parágrafo único do art. 24:

“Art. 24.  É dispensável a licitação:

I - para obras e serviços de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do limite previsto na alínea "a", do inciso I do artigo anterior, desde que não se refiram a parcelas de uma mesma obra ou serviço ou ainda para obras e serviços da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente; (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 1998)

II - para outros serviços e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite previsto na alínea "a", do inciso II do artigo anterior e para alienações, nos casos previstos nesta Lei, desde que não se refiram a parcelas de um mesmo serviço, compra ou alienação de maior vulto que possa ser realizada de uma só vez;  (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 1998)

Parágrafo único. Os percentuais referidos nos incisos I e II do caput deste artigo serão 20% (vinte por cento) para compras, obras e serviços contratados por consórcios públicos, sociedade de economia mista, empresa pública e por autarquia ou fundação qualificadas, na forma da lei, como Agências Executivas. (Redação dada pela Lei nº 11.107, de 2005).”

A titulação de Agência Executiva foi introduzida no cenário jurídico pela Lei nº 9.649/98, que dispõe sobre a organização da Presidência da República e dos Ministérios e dá outras providências. Contemporânea da Lei nº 9.648/98, aquela foi moldada a partir do perfil delineado no art. 37, § 8º, da Constituição, para dirigir a organização administrativa do Governo Federal:

"......................

Art. 51. O Poder Executivo poderá qualificar como Agência Executiva a autarquia ou fundação que tenha cumprido os seguintes requisitos:

I - Ter um plano estratégico de reestruturação e de desenvolvimento institucional em andamento;

II - Ter celebrado Contrato de Gestão com o respectivo Ministério supervisor.

§ 1º - A qualificação como Agência Executiva será feita em ato do Presidente da República.

§ 2º - O Poder Executivo editará medidas de organização administrativa específicas para as Agências Executivas, visando assegurar a sua autonomia de gestão, bem como a disponibilidade de recursos orçamentários e financeiros para o cumprimento dos objetivos e metas definidos nos Contratos de Gestão.

Art. 52. Os planos estratégicos de reestruturação e de desenvolvimento institucional definirão diretrizes, políticas e medidas voltadas para a racionalização de estruturas e do quadro de servidores, a revisão dos processos de trabalho, o desenvolvimento dos recursos humanos e o fortalecimento da identidade institucional da Agência Executiva.

§ 1º- Os Contratos de Gestão das Agências Executivas serão celebrados com periodicidade mínima de um ano e estabelecerão os objetivos, metas e respectivos indicadores de desempenho da entidade, bem como os recursos necessários e os critérios e instrumentos para a avaliação do seu cumprimento.

§ 2º - O Poder Executivo definirá os critérios e procedimentos para a elaboração e o acompanhamento dos Contratos de Gestão e dos programas estratégicos de reestruturação e de desenvolvimento institucional das Agências Executivas".

Como se vê, a Agência Executiva não é um órgão, não é uma entidade, não tem personalidade própria. É, sim, uma qualificação pautada em indicadores de desenvolvimento e desempenho, passível de ser conquistada tão-somente pelas autarquias e fundações públicas que preencherem os requisitos para tanto fixados:

a) ter celebrado contrato de gestão com o respectivo Ministério supervisor;

b) ter plano estratégico de reestruturação e de desenvolvimento institucional, voltado para a melhoria da qualidade da gestão e para a redução de custos, já concluído ou em andamento.

A qualificação de autarquia ou fundação como Agência Executiva depende, ainda, da iniciativa do respectivo Ministério Supervisor, da anuência do Ministério da Administração e Reforma do Estado e é efetivada por ato do Presidente da República.

A leitura literal, simples, do texto legal não oferece vaga à interpretações favoráveis à autarquia comum, assim considerada aquela que não dispõe de qualificações em lei estipuladas para as finalidades preconizadas no § 8º do art. 37 da Constituição Federativa. 

E o Órgão de Fiscalização não detém de prerrogativa para ampliar o que o legislador não quis contemplar. Mesmo porque, parece evidente que se a lei pretendesse abrigar também as entidades de administração indireta ditas comuns, deixaria de especificar expressamente que a hipótese restringir-se-ia às entidades categorizadas em “Agências Executivas”. No mundo jurídico, sabe-se que, por lapso técnico, a lei pode até aparentar elemento indeterminado, mas, ao contrário, as palavras e termos que estampar jamais poderão ser considerados ociosos ou descartáveis.

Ressalvada incorreta percepção, o critério de julgamento para a aplicabilidade do percentual de dispensa duplicado pelo parágrafo único do artigo 24 da Lei Federal nº 8.666/93, na redação alterada pela Lei nº 9.648/98, dispensa análise quanto à personalidade jurídica em si própria da pessoa jurídica de direito público. Isto porque a distinção não repousa sobre o tipo de figura jurídica, mas na caracterização que entender a lei revestir, mediante o manto do Contrato de Gestão/Desempenho, às autarquias jurídicas de direito público, conferindo-lhes pelo referido instrumento o status de “Agência Executiva”.

Diante disto, corrobora-se na inteireza com as conclusões tombadas no Parecer da Assessoria Jurídica da Administração interessada, 

Registra-se que o teor do Acórdão nº 388/08 Pleno/TCE-PR, suscitado pelo respeitável núcleo de Ementário, não apresenta subsídio para orientação quanto ao questionamento aqui formulado, posto dizer sobre processo de dispensa inadvertidamente aplicado naquele caso.
Feitas as considerações supra, resta concluir que o parágrafo único do art. 24, da Lei nº 8.666/93 não se afigura aplicável às entidades públicas quando inexistente lei caracterizadora de Agência Executiva. Com efeito, desassistida, combinadamente, do respectivo contrato de gestão/desempenho, com conteúdo pertinente ao determinado no § 8º do art. 37 da Constituição Brasileira não poderão se valer da ampliação dos limites em que o dever da obrigação licitatória passa a ser exigível, sob pena de ofensa ao princípio da legalidade.

O Ministério Público de Contas (Parecer 451/2010, a folhas 26) manifesta-se de acordo com os apontamentos da Diretoria de Contas Municipais.

VOTO E FUNDAMENTAÇÃO

Dispõe o art. 24, da Lei 8666/93:

“Art. 24.  É dispensável a licitação:
I - para obras e serviços de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do limite previsto na alínea "a", do inciso I do artigo anterior, desde que não se refiram a parcelas de uma mesma obra ou serviço ou ainda para obras e serviços da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente; (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 1998)

II - para outros serviços e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite previsto na alínea "a", do inciso II do artigo anterior e para alienações, nos casos previstos nesta Lei, desde que não se refiram a parcelas de um mesmo serviço, compra ou alienação de maior vulto que possa ser realizada de uma só vez;  (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 1998)

Parágrafo único. Os percentuais referidos nos incisos I e II do caput deste artigo serão 20% (vinte por cento) para compras, obras e serviços contratados por consórcios públicos, sociedade de economia mista, empresa pública e por autarquia ou fundação qualificadas, na forma da lei, como Agências Executivas. (Redação dada pela Lei nº 11.107, de 2005).”
Conforme restou demonstrada, a dúvida do consulente é acerca da possibilidade da Autarquia em epígrafe adotar os valores previstos no art. 24 da Lei nº 8.666/93, aplicando a hipótese de dispensa em razão do disposto no parágrafo único do citado artigo.

Nesta esteira, a Diretoria de Contas Municipais elucida a questão trazendo aos autos que, “A titulação de Agência Executiva foi introduzida no cenário jurídico pela Lei nº 9.649/98, que dispõe sobre a organização da Presidência da República e dos Ministérios e dá outras providências”. Ainda, da simples leitura do referido texto legal, verifica-se que as autarquias comuns, não possuem as qualificações preconizadas no art. 37, § 8º, da Carta Maior.

Ademais, mostra-se cristalino que se a legislação ora discutida quisesse abarcar as entidade da administração indireta, autarquias comuns, teria expressamente apontando como uma das hipóteses. Entretanto, restringiu-se apenas às entidades categorizadas em “Agências Executivas”.

Assim, o Setor Técnico ao ressalva a incorreta percepção no “critério de julgamento para a aplicabilidade do percentual de dispensa duplicado pelo parágrafo único do artigo 24 da Lei Federal nº 8.666/93, na redação alterada pela Lei nº 9.648/98, dispensa análise quanto à personalidade jurídica em si própria da pessoa jurídica de direito público. Isto porque a distinção não repousa sobre o tipo de figura jurídica, mas na caracterização que entender a lei revestir, mediante o manto do Contrato de Gestão/Desempenho, às autarquias jurídicas de direito público, conferindo-lhes pelo referido instrumento o status de “Agência Executiva”. E conclui “que o parágrafo único do art. 24, da Lei nº 8.666/93 não se afigura aplicável às entidades públicas quando inexistente lei caracterizadora de Agência Executiva”.
Na mesma linha do acima exposto, manifesta-se o representante do Parquet, “apenas as autarquias qualificadas como agências executivas nos moldes fixados nos artigos 51 e 52 da Lei Federal nº 9649/98 é que gozam da ampliação dos limites fixados no art. 24, parágrafo único da Lei nº 8.666/93”.
Nos termos acima expostos, em complementação aos opinativos da Diretoria de Contas Municipais e do Ministério Público de Contas, considera-se respondida a consulta.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado do Paraná, na conformidade com o voto do Relator e das notas taquigráficas, por unanimidade, responder à consulta pela impossibilidade da aplicação do parágrafo único, do artigo 24, da Lei nº 8666/93, às autarquias que não são qualificadas como agências executivas, conforme fixado nos artigos 51 e 52 da lei Federal nº 9649/98.

Votaram, nos termos acima, os Conselheiros NESTOR BAPTISTA, ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, HEINZ GEORG HERWIG, FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES e CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES e o Auditor JAIME TADEU LECHINSKI.
Presente o Procurador Geral do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, ELIZEU DE MORAES CORREA.

Curitiba, 11 de março de 2010.

FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES

Conselheiro Relator

HERMAS EURIDES BRANDÃO
Presidente
