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EMENTA: CONSULTA – pela possibilidade de utilização do pregão eletrônico para implantação do sistema de registro de preços – o simples fato de os regulamentos federais fazerem menção apenas ao termo ‘pregão’ não significa a vedação à utilização do pregão eletrônico.
Vistos, relatados e discutidos estes autos

RELATÓRIO

Versa o presente expediente acerca de consulta formulada pelo Sr. José Carlos Schiavinato, Prefeito do Município de Toledo, formulada nos seguintes termos:

(...) é possível o Município de Toledo realizar licitação mediante a utilização do Sistema de Registro de Preços, na forma “pregão eletrônico”?

A folhas 04/06 foi acostado parecer elaborado pela assessoria jurídica local cuja conclusão é de que “(...) não há legalidade para se fazer Registro de Preços pela modalidade de Pregão Eletrônico, mas somente pela de Pregão Presencial e ou Concorrência como autoriza a Lei (...)”.

A Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca (Informação 95, a folhas 31/32) noticia não haver prejulgados sobre o tema da consulta, apontando dois processos (286013/02 e 478150/02) nos quais se trata reflexamente do assunto em pauta.

A Diretoria de Contas Municipais (Parecer 74/2.006, a folhas 33/43) manifesta-se pela resposta à consulta nos seguintes termos:

Acerca da modalidade de licitação cabível para selecionar os fornecedores no SRP, o Dec. nº 4.342/2002 (...) admite expressamente a possibilidade de utilização quer da concorrência quer do pregão, apresentando ambas as modalidades licitatórias amplo acesso. Conforme indica Justen Filho, se a Administração tem o intuito de promover registro de preços para bem ou serviço comum, utiliza-se o pregão. Destarte, se a Administração tem o objetivo de promover registro de preços para bens e serviços que não são comuns, ser-lhe-á obrigatório utilizar-se da concorrência. Ademais, destaca que sendo o bem comum, cumpre realizar a escolha entre concorrência e pregão.  

(...)

Conforme já visualizado, o art. 11 da Lei nº 10.520/2002 autoriza que o registro de preços seja licitado através do pregão. Adentrando-se no mérito da questão ora em comento, cumpre enfatizar, conforme cita Joel de Menezes Niebuhr, advogado especialista em licitação pública e contrato administrativo, que “O dispositivo não faz menção ao pregão presencial ou eletrônico. Logo, é permitido à Administração adotar um ou outro, conforme suas conveniências.”

(...)

Em virtude da ascendência da Lei nº 10.520/02 sobre os decretos, o pregão presencial e o eletrônico aplicam-se às mesmas hipóteses, para a aquisição de bens e para a prestação de serviços considerados comuns, sem que se verifique entre eles qualquer diferença substancial no que concerne a esse aspecto (...).

(...)

Conforme a sistemática da Lei nº 10.520/00, a adoção do pregão é facultativa, bem como o é a adoção do pregão eletrônico. O legislador determina aos agentes administrativos, se o objeto da licitação for qualificado como bem ou serviço comum, a faculdade de optarem pela modalidade pregão ou as tradicionais. Caso os agentes administrativos tencionem adotar a modalidade pregão, incumbe a eles escolherem livremente entre o pregão presencial e o eletrônico.

Diante disso, é conveniente afirmar, na esteira do art. 3º do Decreto Federal nº 3.555/00, que o pregão é preferencial, ou que mesmo o pregão eletrônico seja prioritário em relação ao pregão presencial, explicitando-se as razões pelas quais os agentes administrativos preferem outras formas. Como bem assinala Menezes Niebuhr, não é louvável tornar o pregão obrigatório, “por meio de decisão tomada de cima para baixo, menosprezando a avaliação dos agentes administrativos, que, repita-se, são quem vive o dia-a-dia da Administração Pública.

O Ministério Público de Contas (Parecer 4.230/2.007), por sua vez, tece as seguintes considerações:

Inicialmente, cumpre esclarecer que a presente resposta dá-se nos termos formulados na inicial, não abordando, topicamente, a legalidade/competência das normas contidas nos decretos municipais indicados, tampouco os outros questionamentos aludidos no parecer jurídico carreado (fls. 04/06), emitido no âmbito do exame da Licitação 023/2006 (caso concreto). Assim objetivada a questão, observa-se que a Diretoria de Contas Municipais respondeu com propriedade a dúvida do consulente. Por fim, destaca-se a seguinte lição de Marçal JUSTEN FILHO, citada pela DCM:

“A questão merece destaque para evitar que a difusão do pregão e a admissibilidade de sua utilização para implantação do sistema de registro de preço conduza à prática despropositada. Seria inadmissível concluir que o pregão sempre seria adequado para implantação do registro de preços. Assim não o é. Será necessário verificar se os produtos e serviços registrados preenchem os requisitos exigidos pela legislação do pregão. Se não preencherem, será vedada a utilização do pregão para implantação do sistema de registro de preços”.

VOTO E FUNDAMENTAÇÃO

Antes de se entrar no mérito da consulta, mostra-se essencial salientar as observações preliminares tecidas pelo Ministério Público de Contas: “ (...) a presente resposta dá-se nos termos formulados na inicial, não abordando, topicamente, a legalidade/competência das normas contidas nos decretos municipais indicados, tampouco os outros questionamentos aludidos no parecer jurídico carreado (...), emitido no âmbito do exame da Licitação 023/2006 (caso concreto)”. 

No tocante à perquirição trazida a este Tribunal, propriamente dita, com vênia à orientação expedida pela assessoria jurídica local, entendo que assiste razão à Diretoria de Contas Municipais, bem como ao Ministério Público de Contas.

Dispõe a Lei 10.520/2.002:

Art. 11.  As compras e contratações de bens e serviços comuns, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, quando efetuadas pelo sistema de registro de preços previsto no art. 15 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, poderão adotar a modalidade de pregão, conforme regulamento específico.

O Decreto 4.342/2.002, por sua vez, deu a seguinte redação ao Decreto 3.931/2.001:

Art. 3º A licitação para registro de preços será realizada na modalidade de concorrência ou de pregão, do tipo menor preço, nos termos das Leis nos 8.666, de 21 de junho de 1993, e 10.520, de 17 de julho de 2002, e será precedida de ampla pesquisa de mercado.

O simples fato de os mencionados regulamentos fazerem menção, tão-somente, à modalidade pregão não significa que não autorizam a utilização do pregão eletrônico. Aliás, com a criação do pregão eletrônico, a expressão ‘pregão’ passou a ser um gênero, dos quais o pregão eletrônico e presencial são espécies. Desta forma, a interpretação literal não apenas enfraquece posicionamento contrário, como robustece o entendimento aqui defendido.

Caso adotemos uma interpretação sistemática para deslinde da questão em comento, também não há como se excluir o pregão eletrônico das modalidades licitatórias possíveis de serem relacionadas ao sistema de registro de preços. Do exame da regulamentação existente acerca do sistema de registro de preços, resta claro que o legislador pretendeu admitir apenas a realização das modalidades de licitação nas quais fosse proporcionado da maneira mais ampla o atendimento ao princípio da publicidade e, conseqüentemente, do princípio da competitividade, quais sejam, concorrência e pregão. Considerando que, com a disseminação da informática hoje verificada, os pregões presencial e eletrônico propiciam a participação potencial de um mesmo número de concorrentes, entende-se descabido que não seja possível a utilização da segunda modalidade quando o objetivo for a formação de registro de preços.

Por fim, mais uma vez cumpre trazer à baila apontamento do Órgão Ministerial, de acordo com o qual o pregão nem sempre é a espécie licitatória adequada para implantação do registro de preços, cabendo à Administração, em análise a ser efetuada in casu, verificar se o instituto na concorrência não parece mais apropriado.

Nos termos acima exposto, e endossando manifestação 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 nos termos acima exposto, em conformidade com manifestação da Diretoria de Contas Municipais e do Ministério Público de Contas.

Votaram, nos termos acima, os Conselheiros ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, HEINZ GEORG HERWIG, FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES e HERMAS EURIDES BRANDÃO e os Auditores CLÁUDIO AUGUSTO CANHA e SÉRGIO RICARDO VALADARES FONSECA.
Presente o Procurador do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, LAERZIO CHIESORIN JUNIOR.

Curitiba, 12 de abril de 2007.

FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES

Conselheiro Relator
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Presidente
