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CONSULTA. UTILIZAÇÃO DA MODALIDADE DE PREGÃO EM SUA FORMA PRESENCIAL DE RECURSOS ORIUNDOS DE TRANSFERÊNCIAS VOLUNTÁRIAS, VISANDO FOMENTAR O COMÉRCIO LOCAL. IMPOSSIBILIDADE POR NÃO ENCONTRAR GUARIDA NA LEGISLAÇÃO ESTADUAL E FEDERAL.

1. Versa o presente expediente sobre consulta formulada pelo prefeito do Município de Contenda, acima nominado, na qual busca um posicionamento deste Tribunal a respeito da seguinte situação:

“O órgão público que recebe repasses voluntários do Estado do Paraná (Lei Estadual 15.116/06 {sic}
) pode realizar licitações de bens e serviços comuns na modalidade pregão presencial, mediante a justificativa de apoio ao comércio local, ou a manutenção dos costumes? A justificativa da inviabilidade de opção na modalidade eletrônica deve ser interpretada de forma restrita, como faz o TCU, inadmitindo justificativas discricionárias, tais como o fomento ao comércio regional? O descumprimento da Lei nº 15.116/06 {sic}, enseja reprovação das contas dos convênios?

A peça preambular veio acompanhada de parecer jurídico que, em síntese, entendeu ser possível a adoção da modalidade de pregão na sua espécie presencial para contratações de pequena monta quando o universo de competidores for conhecido e limitado ou mesmo visando atender os interesses do comércio local, contrariamente ao entendimento do Tribunal de Contas da União que, de acordo com precedente trazido a colação, asseverou que o pregão eletrônico somente deixa de ser obrigatório se justificadamente demonstrada a sua inviabilidade, o que não se confunde com a opção discricionária do administrador.

Recebida a consulta, a mesma foi encaminhada à Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca que exarou a informação nº 63/09 aclarando não existirem prejulgados a respeito do tema, entretanto, destacou decisão sobre matéria semelhante no Acórdão nº 144/08 do Tribunal Pleno.

A Diretoria de Análise de Transferências examinou a matéria, exarando o parecer nº 287/09, no qual entendeu ser possível responder ao consulente afirmativamente, ou seja, no sentido de que a municipalidade que recebe repasses oriundos de transferências voluntárias do Governo do Estado do Paraná pode realizar licitações, tendo por objeto bens e serviços de natureza comum, de acordo com a legislação sobre a matéria, em especial observando-se a Lei Estadual nº 15.608/07, que a seu juízo teria revogado a Lei Estadual nº 15.117/06, e que não prevê a necessidade da utilização, preferencialmente, do pregão eletrônico.

O Ministério Público de Contas, por sua vez, lançou o parecer nº 10.608/09, entendendo acerca da convivência harmônica das Leis Estaduais nºs. 15.117/06 e 15.608/07, in verbis:

“... este representante do Ministério Público de Contas considera que são compatíveis a Lei Estadual nº 15.117/06 – que dispôs que os instrumentos de formalização, renovação ou aditamento de convênios, instrumentos congêneres ou de consórcios públicos sejam contratados mediante processo de licitação pública -, e a Lei Estadual nº 15.608/08, que estabeleceu normas sobre licitações, contratos administrativos e convênios, na medida em que esta disciplinou a matéria relacionada ao dever de licitar aos que recebem recursos mediante ajuste celebrado com o Estado do Paraná, sem esgotá-la. A lei paranaense, em congruência com a legislação federal, também obriga a realização de pregão para a contratação de bens e serviços comuns. Ademais, a regra da Lei Estadual nº 15.117/06 apenas reproduz o disposto em norma geral fixada pela União através do Decreto nº 5.450/2005 (art. 4º e §§s.), sendo, portanto, complementar e não divergente à norma sobre licitações”.

Nesta linha de raciocínio, o ilustre Procurador-Geral finalizou seu arrazoado entendendo como correta a interpretação de que é compulsória a aplicação da Lei Estadual nº 15.117/06 na utilização dos recursos públicos estaduais oriundos de convênios, instrumentos congêneres e consórcios públicos, em caráter complementar ao disposto na Lei nº 15.608/07 e na Lei nº 8.666/93, razão pela qual opinou pela impossibilidade da utilização do pregão presencial – sem que o pregão eletrônico se mostre inviável -, malferindo a legislação de regência a opção discricionária fundada no fomento ao comércio local.

É o relatório.

2. Inicialmente, entende-se oportuno fazer um breve histórico a respeito da utilização da modalidade de pregão em nosso ordenamento jurídico.

É sabido que esta modalidade de licitação foi instituída por Medida Provisória
, sendo reeditada inúmeras vezes
, desaguando em 17 de julho de 2002 na Lei nº 10.520, que instituiu no âmbito da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, modalidade de licitação denominada pregão, para aquisição de bens e serviços comuns.

O seu art. 1º fixou que para a aquisição de bens e serviços comuns, poderá ser adotada a licitação na modalidade de pregão. Portanto, a lei deixou ao alvedrio do administrador público o juízo de conveniência e oportunidade quanto a sua utilização ou não.

O Decreto nº 3.555, de 08 de agosto de 2000, que regulamentou a medida provisória acima mencionada e foi recepcionado pela Lei nº 10.520/02, que em essência versa sobre os procedimentos atinentes ao pregão presencial, consignou em seu art. 3º que os contratos celebrados pela União, para a aquisição de bens e serviços comuns, serão precedidos, prioritariamente, de licitação pública na modalidade de pregão. Portanto, preferencialmente, utilizar-se-á a referida modalidade.

O Tribunal de Contas da União editou o Acórdão nº 1547/04 – Pleno, entendendo ser a utilização do pregão prioritário, em razão da celeridade procedimental, da ampliação da disputa, da redução de preços e da igualdade entre os licitantes.

Já, o Decreto nº 5.450, de 31 de maio de 2005, que regulamentou o pregão, na forma eletrônica, para aquisição de bens e serviços comuns, consignou em seu art. 4º ser obrigatória a utilização da modalidade pregão, sendo preferencial a utilização da sua forma eletrônica.

Por fim, o art. 1º, § 1º do Decreto nº. 5504, de 05 de agosto de 2005 impôs a Estados, Distrito Federal, Municípios e entidades de direito privado recebedoras de transferências voluntárias a realização de pregão, tendo por objeto bens e serviços comuns, preferencialmente em sua espécie eletrônica. Caso inviável a utilização do pregão na forma eletrônica, a situação deverá ser devidamente justificada pelo dirigente ou autoridade competente.

Dos atos normativos acima nominados, pode-se depreender que no âmbito da União, nos dias de hoje, a utilização da modalidade de pregão para a aquisição de bens e contratação de serviços comuns é obrigatória, devendo, preferencialmente, ser utilizada a forma eletrônica. E mais, o decreto federal que regulamentou as transferências voluntárias a Estados, Distrito Federal, Municípios e entidades de direito privado fixou que as despesas a serem realizadas deverão ser contratadas mediante licitação, na modalidade pregão em sua forma eletrônica, preferencialmente. Agora, caso não seja possível a sua efetivação, a autoridade competente deverá justificar a situação fática existente, para só daí poder lançar mão de outra modalidade.

Cumpre-se frisar, que acompanhando as vantagens apresentadas pela nova modalidade – pregão – e o posicionamento adotado pela Administração Pública Federal, o Estado do Paraná editou em 12 de maio de 2006 a Lei nº 15.117, que dispôs que os instrumentos de formalização, renovação ou aditamento de convênios, instrumentos congêneres ou de consórcios públicos, sejam contratados mediante procedimento de licitação, sendo obrigatória a utilização da modalidade de pregão, preferencialmente em sua forma eletrônica.

Transcreva-se o texto legal:

“Art. 1º. Os instrumentos de formalização, renovação ou aditamento de convênios, instrumentos congêneres ou de consórcios públicos que envolvam repasse voluntário de recursos públicos do Estado deverão conter cláusula que determine que as obras, compras, serviços e alienações a serem realizadas por entes públicos ou privados, com os recursos ou bens repassados voluntariamente pelo Estado do Paraná, sejam contratadas mediante processo de licitação pública, de acordo com o estabelecido na legislação federal pertinente.

§ 1º. Nas licitações realizadas com a utilização de recursos repassados nos termos do caput, para aquisição de bens e serviços comuns, será obrigatório o emprego da modalidade pregão, sendo preferencial a utilização de sua forma eletrônica.

§ 2º. A inviabilidade da utilização do pregão na forma eletrônica deverá ser devidamente justificada pelo dirigente ou autoridade competente” (sem grifo no original).

Em 2007, mais precisamente em 16 de agosto foi editada a Lei nº 15.608, que estabeleceu normas sobre licitações, contratos administrativos e convênios no âmbito dos Poderes do Estado do Paraná, não revogando expressamente a lei supramencionada. E mais, a nosso sentir não há qualquer conflito entre os dois instrumentos normativos que inviabilizem a sua aplicação, ou seja, uma norma complementa a outra.

Destarte, quando um determinado Município receber transferências voluntárias do Governo Federal ou do Governo Estadual deverá observar prévio procedimento licitatório, utilizando-se da modalidade de pregão na sua forma eletrônica, preferencialmente, só podendo realizar pregão presencial, caso a autoridade competente justifique de maneira cristalina as razões fáticas e jurídicas que o impedem de utilizar o pregão eletrônico. Portanto, o ato de escolha da forma de pregão não é discricionário, mas sim se encontra vinculado a norma.

É de bom tom aclarar que o art. 70, inciso I da Lei nº 15.608/07
 veda expressamente que conste do instrumento convocatório cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o caráter competitivo e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes, sem prévia motivação. Assim sendo, o prestigiamento infundado ao comércio local não encontra guarida na legislação adrede as licitações públicas.

Tendo em conta o posicionamento divergente da Diretoria de Análise de Transferências, que é a Unidade Técnica desta Corte competente para a instrução dos processos relativos a convênios envolvendo repasses voluntários de recursos estaduais, mostra-se conveniente a remessa de cópia desta decisão.

De todo o exposto VOTO que a presente consulta seja respondida nos seguintes termos:

1. “O órgão público que recebe repasses voluntários do Estado do Paraná (Lei Estadual 15.116/06 {sic}
) pode realizar licitações de bens e serviços comuns na modalidade pregão presencial, mediante a justificativa de apoio ao comércio local, ou a manutenção dos costumes?”

A adoção do pregão presencial somente é permitida quando estiver devidamente justificada a inviabilidade da utilização do pregão eletrônico, que deve ser adotado preferencialmente, devendo observar-se, em todos os casos, o disposto no art. 70, inciso I da Lei nº 15.608/07, que veda expressamente que conste do instrumento convocatório cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o caráter competitivo e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes, sem prévia motivação.

2. “A justificativa da inviabilidade de opção na modalidade eletrônica deve ser interpretada de forma restrita, como faz o TCU, inadmitindo justificativas discricionárias, tais como o fomento ao comércio regional?” 

A justificativa é restritiva, nos termos do art. 1º, §§ 1º e 2º, da Lei Estadual nº 15117/2006.

3.”O descumprimento da Lei nº 15.116/06 {sic}, enseja reprovação das contas dos convênios?”

A inobservância do disposto no dispositivo legal citado no item anterior, pode implicar na irregularidade das contas, nos termos do art. 16, III, “b”, da Lei Orgânica do Tribunal de Contas do Estado do Paraná.

Remeta-se cópia desta decisão à Diretoria de Análise de Transferências.
VISTOS, relatados e discutidos estes autos de CONSULTA protocolados sob nº 363315/09, 
ACORDAM

OS MEMBROS DO TRIBUNAL PLENO, nos termos do voto do Relator, Auditor IVENS ZSCHOERPER LINHARES, por delegação do Conselheiro ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, por unanimidade, em:
I - Responder a presente consulta nos seguintes termos:

1. “O órgão público que recebe repasses voluntários do Estado do Paraná (Lei Estadual 15.116/06 {sic}
) pode realizar licitações de bens e serviços comuns na modalidade pregão presencial, mediante a justificativa de apoio ao comércio local, ou a manutenção dos costumes?”

A adoção do pregão presencial somente é permitida quando estiver devidamente justificada a inviabilidade da utilização do pregão eletrônico, que deve ser adotado preferencialmente, devendo observar-se, em todos os casos, o disposto no art. 70, inciso I da Lei nº 15.608/07, que veda expressamente que conste do instrumento convocatório cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o caráter competitivo e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes, sem prévia motivação.

2. “A justificativa da inviabilidade de opção na modalidade eletrônica deve ser interpretada de forma restrita, como faz o TCU, inadmitindo justificativas discricionárias, tais como o fomento ao comércio regional?” 

A justificativa é restritiva, nos termos do art. 1º, §§ 1º e 2º, da Lei Estadual nº 15117/2006.

3.”O descumprimento da Lei nº 15.116/06 {sic}, enseja reprovação das contas dos convênios?”

A inobservância do disposto no dispositivo legal citado no item anterior, pode implicar na irregularidade das contas, nos termos do art. 16, III, “b”, da Lei Orgânica do Tribunal de Contas do Estado do Paraná.

II – Encaminhar cópia desta decisão à Diretoria de Análise de Transferências.
Votaram, nos termos acima, os Conselheiros NESTOR BAPTISTA, FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES e CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES e os Auditores IVENS ZSCHOERPER LINHARES, JAIME TADEU LECHINSKI e THIAGO BARBOSA CORDEIRO.
Presente o Procurador Geral do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, ELIZEU DE MORAES CORREA.
         Sala das Sessões, 15 de outubro de 2009 – Sessão nº 38.
IVENS ZSCHOERPER LINHARES
Relator

HERMAS EURIDES BRANDÃO
Presidente 

� A lei em referência é a de nº 15.117/06 que dispôs que os instrumentos de formalização, renovação ou aditamento de convênios, instrumentos congêneres ou de consórcios públicos, na forma que especifica, sejam contratados mediante processo de licitação pública.


� Medida Provisória 2.026-3, de 04 de maio de 2000.


� Medida Provisória 2.182-18/2001.


� Este preceptivo legal tem como corolário o contido no art. 3º, § 1º, inciso I da Lei nº 8.666/93.


� A lei em referência é a de nº 15.117/06 que dispôs que os instrumentos de formalização, renovação ou aditamento de convênios, instrumentos congêneres ou de consórcios públicos, na forma que especifica, sejam contratados mediante processo de licitação pública.


� A lei em referência é a de nº 15.117/06 que dispôs que os instrumentos de formalização, renovação ou aditamento de convênios, instrumentos congêneres ou de consórcios públicos, na forma que especifica, sejam contratados mediante processo de licitação pública.





