COMISSÃO DE JUSTIÇA, LEGISLAÇÃO E REDAÇÃO

PARECER AO PROJETO DE LEI Nº 237/2011

RELATÓRIO

De autoria do vereador Gerson Araújo, o presente projeto estabelece normas para a contratação de OSCIPs e ONGs no Município de Londrina.

A justificativa do autor é a que segue:

“A proposta visa evitar desvio de dinheiro público no Município de Londrina como aconteceu em passado recente, primeiro com o Centro Integrado e Apoio Profissional (CIAP),  e mais recentemente,  com os Institutos Gálatas e Atlântico.

Se à época dos fatos existisse uma lei municipal nos moldes ora proposto,  esses fatos não teriam ocorrido,  visto que essas OSCIPs não preencheriam os requisitos e normas estabelecidos em nossa proposta.

Segundo Alzira Angeli, Chefe da Controladoria Geral da União (CGU) no Estado do Paraná “as OSCIPs são o novo nicho de mercado de corrupção.”

Alzira Angeli afirma que é preciso mudar a legislação estabelecendo os mesmos proibitivos de um convênio e de um contrato de repasse aos Termos de Parceria. 

Portanto nossa proposta vem calcada nas sugestões apresentadas pela Chefe da CGU estabelecendo regras rígidas para a contratação de OSCIPs e ONGs no âmbito municipal.”

Esta Comissão emitiu parecer prévio solicitando o envio da matéria para análise e parecer e, se fosse o caso, apresentação de sugestões, ao Observatório de Gestão Pública de Londrina, ao Executivo Municipal e à Promotoria de Defesa do Patrimônio Público.

Apenas a Secretaria Municipal de Gestão Pública manifestou-se, conforme segue:

“I – Primeiramente, sugere-se que seja indicada a aplicação das normas a serem estabelecidas pelo projeto de lei em tela para “entidades sem fins lucrativos” ao invés de indicação de ONGs, por ser termo atualmente mais utilizados e que abrange todo tipo de organização.

II – Prosseguindo na análise, a nosso ver não seria possível a aplicação lato sensu da Lei n° 8666/93 vinculando a realização de licitação para firmar termo de parceria ou de convênio com entidades sem fins lucrativos. Isso porque a Lei Geral de Licitações estabelece normas para os contratos administrativos, cunhando um artigo especial para convênios, sem abranger, em tese, os termos de parceria. Esta distinção entre os instrumentos se dá pelas diferenças existentes entre eles: os contratos são firmados com o fim de atender interesses divergentes entre as partes, onde uma, normalmente visa lucro; já os demais, pela sua natureza, são firmados pela vontade convergente das partes, fixando uma união de esforços para a consecução do objetivo comum.

Os convênios e afins têm norma específica apartada na própria Lei n° 8.666/93, em seu art. 116, que deve necessariamente ser observado; este, por sua natureza, seria regulado pelo restante da lei apenas “no que couber”, pois esta é direcionada para contratos administrativos.

Já os termos de parceria não foram mencionados na Lei Geral de Licitações (norma federal) mas foi normatizado pela Lei n° 9.791/99 (também norma federal) e regulado pelo Decreto n° 3.100/99. Por haver lei específica para este instrumento, em tese, não seria aplicável a estes a Lei de Licitações.

Neste sentido orienta a consultoria jurídica da empresa Zênite, em junho/2011:

[...] Os termos de parceria são regidos pela Lei n° 9.790/99. Já nos convênios em geral, vige o art. 116 da Lei n° 8.666/93.

Desse modo, a princípio, não incide a Lei n° 8.666/93 nos termos de parceria celebrados com OSCIPS. No caso, será aplicável a legislação específica, qual seja, a Lei n° 9.790/99 e o Decreto n° 3.100/99.

III – A aplicação da Lei de Licitações seria para fazer face a concorrência, o que não se observa nestes casos em que há convergência de vontades. Consoante a isto, algumas secretarias verificam as entidades interessadas (através de chamamento público) que teriam condições de executar as metas estabelecidas e rateiam os valores destinados no orçamento público para tal fim. Outras já firmam diretamente o convênio e destinam certeiramente os recursos por não haver outra entidade capacitada ou interessada.

Ainda, se fosse constatada a possibilidade de concorrência, que necessitasse de procedimento licitatório, qual seria o tipo de licitação a ser adotado? Possivelmente a de melhor técnica, visto que o valor já estaria pré-estabelecido no edital, pois as entidades não têm fins lucrativos (sem taxas administrativas ou lucros), o que define o valor do instrumento como sendo igual ao valor dos custos do projeto.

Neste caso, a Lei prevê a sua aplicação no art. 46:

Art. 46. Os tipos de licitação “melhor técnica” ou “técnica e preço” serão utilizados exclusivamente para serviços de natureza predominantemente intelectual, em especial na elaboração de projetos, cálculos, fiscalização, supervisão e gerenciamento e de engenharia consultiva em geral, e, em particular, para a elaboração de estudos técnicos preliminares e projetos básicos e executivos [...].

As atividades que demandam a formalização de convênios, em geral, não coadunam com as expressas no texto supracitado, que se traduz taxativo quando anuncia ser utilizado exclusivamente para os serviços listados.

Ademais, se fosse possível firmar a obrigatoriedade de procedimento licitatório, consequentemente vinculando a aplicação da Lei n° 8.666/93, as exigências extraídas no artigo 3° do projeto de lei seriam contrárias aos preceitos desta norma, que regra a documentação de habilitação de forma taxativa, estabelecendo a apresentação de documentos não compreendidos no rol legal.

IV – Por conseguinte, no âmbito da apreciação desta Secretaria, insurge desfavorável a obrigatoriedade do Processo Licitatório com o fim de firmar termos de parcerias ou convênios e outros ajustes com entidades sem fins lucrativos.

No entanto, sugere-se que os termos de parcerias sejam vinculados à Concursos de Projetos (Seleção Pública), forma de seleção expressa no art. 23 do Decreto n° 3.100/99, que regulamenta a Lei das OSCIPs, para que sejam avaliadas as interessadas e selecionadas a melhor proposta/ entidade para se firmar o termo;

Quanto aos convênios ou outros ajustes, que sejam precedidos de Chamamento Público com o fim de escolher a entidade que melhor corresponda aos interesses da administração e da coletividade. Talvez os critérios devessem ser melhor descritos e padronizados.

Nesta diapasão, cumpre salientar a intenção desta Secretaria (cujo projeto já está em elaboração por esta Coordenadoria de Gestão de Convênios e Parcerias) de regulamentar os procedimentos para formalização dos termos de parceria, convênios e afins através de Decreto Municipal a ser apreciado pela autoridade competente, de acordo com a legislação atualmente em vigor.

V – Por fim,  salienta-se que o presente exame se resume à apreciação técnica sob o ponto de vista da elaboração dos processos administrativos para formalização dos termos, se mostrando necessária a análise jurídica do órgão competente.”

PARECER DA ASSESSORIA JURÍDICA

Conforme previsto no art. 67, incisos I e II, do Regimento Interno desta Casa, compete à Assessoria Jurídica analisar e opinar sobre o aspecto constitucional, legal, jurídico, regimental e de técnica legislativa de todos os projetos de lei, para efeito de admissibilidade e tramitação.

Não há críticas a fazer quanto ao aspecto regimental e de técnica legislativa.

Inicialmente, cumpre-nos registrar que, especificamente no tocante às organizações da sociedade civil de interesse público – Oscips, há divergências quanto ao âmbito de aplicação da Lei Federal nº 9.790/99, ou seja, se a referida lei é de abrangência nacional ou se é lei federal restrita à União.

Esse é o entendimento da Consultoria NDJ:

“Depreende-se da Lei nº 9.790/99 que a intenção do legislador foi a de que a norma tivesse abrangência nacional, disciplinando a matéria como norma geral de caráter obrigatório para todos os entes da Federação, todavia, a nosso ver, há evidentes falhas legislativas em seus dispositivos que dão à referida norma um caráter híbrido, gerando uma complexidade da matéria e dúvidas quanto à sua aplicabilidade.

A nosso ver, a Lei nº 9.790/99 caracteriza-se como uma Lei nacional, ou seja, aplicável a todos os entes da Federação indistintamente. Dessa forma, não se faz necessária a edição de uma lei estadual ou municipal, a fim de viabilizar a realização de parceria com determinada Oscip, podendo simplesmente a Administração integrante da esfera estadual ou municipal observar o teor integral desta legislação, inclusive no tocante ao termo de parceria.

Nesse caso, bastaria a qualificação da respectiva pessoa jurídica como Oscip, nos termos do art. 5º da Lei nº 9.790/99, ou seja, por meio do Ministério da Justiça.

Contudo, saliente-se que, por este raciocínio, também nada impede a edição de lei estadual ou municipal que discipline a qualificação e a celebração de termo de parceria em seu âmbito, desde que referida legislação esteja em consonância com esta legislação nacional.

Dessa forma, entendemos que o Município detém competência para editar sua legislação própria, a fim de qualificar como organizações da sociedade civil de interesse público (Oscips), em seu âmbito, as pessoas jurídicas interessadas em celebrar o respectivo termo de parceria, desde que esteja em consonância com a Lei nº 9.790/99 e observem seu campo de autonomia.

A par do nosso posicionamento, advirta-se que há quem entenda que a referida legislação é federal, o que daria total suporte para o Município legislar sobre a matéria, sem estar atrelado às normas gerais previstas na Lei nº 9790/99.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que a lei em comento é federal, vejamos:

“Com relação aos Estados e Municípios, não tem aplicação obrigatória a Lei nº 9.790. Da mesma forma que os títulos de utilidade pública e organização social, para serem outorgados, dependem de lei de cada ente da federação, também a qualificação de Oscip está sujeita à mesma exigência. União, Estados e Municípios exercem o fomento em suas respectivas áreas de atuação. Cada qual tem competência própria para estabelecer os requisitos para essa finalidade, que não têm que ser iguais aos da lei federal. Isto contudo, não impede Estados e Municípios de firmarem ajustes com as Oscips qualificadas pela União” (cf. in Direito Administrativo, 21ª ed., Atlas, São Paulo, 2008, p. 477) (grifos nossos).

Ressalte-se que é o mesmo entendimento do professor Diogenes Gasparini, in verbis:

“Estados, Municípios e Distrito Federal podem, certamente, qualificar pessoas jurídicas, criadas nos moldes do Direito Privado, como organizações da sociedade civil de interesse público, desde que previamente sejam dotados das respectivas leis disciplinadoras da instituição desses entes. A legislação federal pertinente só se aplica à Administração Pública federal, não servindo, portanto, de suporte legal para qualificar pessoas jurídicas de Direito privado como organizações da sociedade civil de interesse público no âmbito estadual, distrital ou municipal” (cf. in Direito Administrativo, 14ª ed., Saraiva, São Paulo, 2009, p. 474) (grifos nossos).

Feitas essas considerações, entendemos que, no presente caso, o Município poderia legislar sobre a referida matéria (Oscip e termo de parceria), desde que em consonância com a Lei nº 9.790/99 e desde que não tratasse de dispositivos pertinentes às normas gerais de contratações e licitações públicas, de competência privativa da União, nos termos do art. 22, inc. XXVII, da Constituição Federal, como se verifica nos arts. 2º e 4º do presente projeto de lei, motivo pelo qual entendemos por sua inconstitucionalidade.

No tocante ao disposto no inciso V do art. 3º, cremos que o ali disposto pode ser melhorado, pelo que indicamos ao autor que se utilize dos critérios estabelecidos na LC 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), os quais indicamos:

“V – não poderão ocupar os cargos de Presidente, diretor ou membro do Conselho Fiscal nessas entidades as seguintes pessoas:

a) os que tenham contra sua pessoa representação julgada procedente pela Justiça Eleitoral, em decisão transitada em julgado ou proferida por órgão colegiado, em processo de apuração de abuso do poder econômico ou político, pelo prazo de 8 (oito anos), exibindo, para tanto, certidão da Justiça Eleitoral do Estado em que é domiciliado;
b) os que forem condenados, em decisão transitada em julgado ou proferida por órgão judicial colegiado, desde a condenação até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos após o cumprimento da pena, pelos crimes: 

1. contra a economia popular, a fé pública, a administração pública e o patrimônio público; 

2. contra o patrimônio privado, o sistema financeiro, o mercado de capitais e os previstos na lei que regula a falência; 

3. contra o meio ambiente e a saúde pública; 

4. eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa de liberdade; 

5. de abuso de autoridade, nos casos em que houver condenação à perda do cargo ou à inabilitação para o exercício de função pública; 

6. de lavagem ou ocultação de bens, direitos e valores; 

7. de tráfico de entorpecentes e drogas afins, racismo, tortura, terrorismo e hediondos; 

8. de redução à condição análoga à de escravo; 

9. contra a vida e a dignidade sexual; e 

10. praticados por organização criminosa, quadrilha ou bando; 

c) os que forem declarados indignos do oficialato, ou com ele incompatíveis, pelo prazo de 8 (oito) anos; 

d) os que tiverem suas contas relativas ao exercício de cargos ou funções públicas rejeitadas por irregularidade insanável que configure ato doloso de improbidade administrativa, e por decisão irrecorrível do órgão competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciário, pelo prazo de 8 (oito) anos;

e) os detentores de cargo na administração pública direta, indireta ou fundacional, que beneficiarem a si ou a terceiros, pelo abuso do poder econômico ou político, que forem condenados em decisão transitada em julgado ou proferida por órgão judicial colegiado, pelo prazo de 8 (oito) anos;

f) os que, em estabelecimentos de crédito, financiamento ou seguro, que tenham sido ou estejam sendo objeto de processo de liquidação judicial ou extrajudicial, hajam exercido, nos 12 (doze) meses anteriores à respectiva decretação, cargo ou função de direção, administração ou representação, enquanto não forem exonerados de qualquer responsabilidade ou até que decorram 8 (oito) anos da decretação desta;

g) os que forem condenados, em decisão transitada em julgado ou proferida por órgão colegiado da Justiça Eleitoral, por corrupção eleitoral, por captação ilícita de sufrágio, por doação, captação ou gastos ilícitos de recursos de campanha ou por conduta vedada aos agentes públicos em campanhas eleitorais que impliquem cassação do registro ou do diploma, pelo prazo de 8 (oito) anos; 

h) o Presidente da República, o Governador de Estado e do Distrito Federal, o Prefeito, os membros do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas, da Câmara Legislativa, das Câmaras Municipais, que renunciarem a seus mandatos desde o oferecimento de representação ou petição capaz de autorizar a abertura de processo por infringência a dispositivo da Constituição Federal, da Constituição Estadual, da Lei Orgânica do Distrito Federal ou da Lei Orgânica do Município, pelo prazo de 8 (oito) anos;

i) os que forem condenados à suspensão dos direitos políticos, em decisão transitada em julgado ou proferida por órgão judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesão ao patrimônio público e enriquecimento ilícito, desde a condenação ou o trânsito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos após o cumprimento da pena; 

j) os que forem excluídos do exercício da profissão, por decisão sancionatória do órgão profissional competente, em decorrência de infração ético-profissional, pelo prazo de 8 (oito) anos, salvo se o ato houver sido anulado ou suspenso pelo Poder Judiciário; 

k) os que forem demitidos do serviço público em decorrência de processo administrativo ou judicial, pelo prazo de 8 (oito) anos, contado da decisão, salvo se o ato houver sido suspenso ou anulado pelo Poder Judiciário; 

l) a pessoa física e os dirigentes de pessoas jurídicas responsáveis por doações eleitorais tidas por ilegais por decisão transitada em julgado ou proferida por órgão colegiado da Justiça Eleitoral, pelo prazo de 8 (oito) anos após a decisão;

m) os magistrados e os membros do Ministério Público que forem aposentados compulsoriamente por decisão sancionatória, que tenham perdido o cargo por sentença ou que tenham pedido exoneração ou aposentadoria voluntária na pendência de processo administrativo disciplinar, pelo prazo de 8 (oito) anos;

§ 1º O impedimento previsto na alínea b do inciso V deste artigo não se aplica aos crimes culposos e àqueles definidos em lei como de menor potencial ofensivo, nem aos crimes de ação penal privada. 

§ 2º Para comprovação do disposto nas alíneas b e seguintes as entidades deverão exibir certidões negativas dos Distribuidores Criminais do  domicílio das referidas pessoas relativas aos últimos oito anos.

§ 3º Para comprovação do disposto na alínea b, item 2, as entidades deverão exibir certidões negativas dos Distribuidores Cíveis, inclusive da Justiça Federal, do Estado em que as referidas pessoas são domiciliadas relativas aos últimos oito anos.

§ 4º Em se tratando de OSCIP esta deverá comprovar sua qualificação como tal pelo Ministério da Justiça há mais de 05 (cinco) anos.”

Em face da inconstitucionalidade apontada relativamente aos arts. 2º e 4º, bem como em face da sugestão feita ao inciso V do art. 3º do projeto, indicamos que seja apresentado substitutivo à matéria a fim de que esta possa tramitar por esta Casa.

Poderão ainda ser incorporados ao projeto de lei algumas das disposições constantes no projeto de lei 196/2011, a critério do autor, muitas das quais nos parecem pertinentes à proposta.
Londrina, 11 de agosto de 2011.

VOTO DA COMISSÃO

Corroboramos o parecer técnico apresentado e manifestamo-nos contrariamente à tramitação do presente projeto por esta Casa, em face dos vícios apontados com relação aos arts. 2º e 4º. Caberá ao autor, se entender conveniente, apresentar substitutivo para acatar as sugestões apresentadas pela Assessoria Jurídica desta Casa.

SALA DAS SESSÕES, 11 de agosto de 2011.

A COMISSÃO:

       SEBASTIÃO DOS METALÚRGICOS       JAIRO TAMURA
      
IVO DE BASSI

                      PRESIDENTE                            VICE-PRESIDENTE                 MEMBRO/RELATOR

