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ENTIDADE:
MUNICÍPIO DE ORTIGUEIRA

INTERESSADO:
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ASSUNTO:
CONSULTA

Relator: 
Cons. Fernando Augusto Mello Guimarães

EMENTA: CONSULTA – possibilidade de os Municípios realizarem transferências voluntárias a APAEs presididas por vereadores, devendo, porém, esses edis afastarem-se da gestão dos repasses municipais, designando outras pessoas para tal incumbência, em virtude de impedimento lógico-jurídico de um mesmo agente fiscalizar a aplicação de verbas públicas por ele efetuadas.

Vistos, relatados e discutidos estes autos

RELATÓRIO (AUDITOR THIAGO BARBOSA CORDEIRO – RELATOR ORIGINÁRIO)

1. Trata-se de consulta formulada pelo Prefeito Municipal de Ortigueira, Sr. Geraldo Magela do Nascimento, nos seguintes termos:

“Em face dos artigos 29, inciso IX, 54, incisos I e II, todos da Constituição da República, do artigo 58, da Constituição Estadual, bem como do artigo 9º, inciso III cumulado com o 116, ambos da Lei nº 8.666/93 e dispositivos da Lei Complementar nº 101/01, há possibilidade de repasse de recursos pelo Município à entidade presidida por um Vereador? Há impedimentos para o Vereador presidir a APAE?”

2. Solicitando urgência, esclarece o gestor que já foi autorizada pela Câmara de Vereadores a transferência pretendida para a entidade. 

3. A Procuradoria do Município, por meio do Parecer nº 09/2007, fls. 03-06, manifesta-se pela impossibilidade de assinatura de convênio entre o Município de Ortigueira e a APAE – Associação de Pais e Amigos dos Excepcionais, visto que o Presidente da entidade exerce cargo de vereador do Município, o que contrariaria os artigos 29, inciso IX e 54, incisos I, alíneas a e b e II, alínea a da Constituição Federal, o artigo 58 da Constituição Estadual e o artigo 39 da Lei Orgânica do Município. 

4. A Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca, através da Informação nº 39/07, fls. 11-12, relata haver uma consulta (protocolo nº 399807/06) e não existirem prejulgados referentes ao tema em questão.

5. A Diretoria de Análise de Transferências, através do Parecer nº 197/07, fls. 17-31, da lavra do Assessor Jurídico Lúcio Flávio Luttembarck Batalha, opina pela possibilidade de transferência de recursos públicos do Município à associação civil, filantrópica, de caráter assistencial e educacional sem fins lucrativos, presidida por vereador, observado o artigo 26 da Lei Complementar nº 101/2000. Quanto à existência de impedimentos para vereador presidir a APAE, ressalvada a competência da Câmara Legislativa para decidir sobre a existência de proibições e incompatibilidades para o exercício de mandato eletivo municipal, a Unidade Técnica não vislumbra, em tese, vedação para que o vereador seja dirigente de associação civil, filantrópica, de caráter assistencial e educacional sem fins lucrativos.

6. O Ministério Público junto a este Tribunal, por meio do Parecer nº 13043/07, fls. 32-34, da Procuradora Eliza Ana Zenedin Kondo Langner, manifesta-se pela impossibilidade do Município firmar convênio com APAE presidida por vereador municipal, uma vez que tal situação caracterizaria ofensa ao princípio da moralidade, pois o legislador, ao autorizar “a concessão de incentivo”, “estaria legislando em benefício de entidade que depende de suas decisões para funcionamento”. 

7. Aduz a procuradora que a “função legislativa do Vereador deve ser exercida com independência, sem qualquer influência de fatores externos, o que no caso em tela restaria prejudicado diante da função exercida pelo Vereador na entidade beneficiada com recursos que ele próprio autorizou o repasse”. Além disso, afirma que pode “haver a compatibilidade de exercício do cargo na APAE com o de Vereador, desde que não receba transferência de recursos públicos do Município que dependa de aprovação da Câmara Municipal”. 

O AUDITOR THIAGO BARBOSA CORDEIRO (PROPOSTA DE VOTO VENCIDA)

1. Inicialmente, assinala-se o atendimento aos pressupostos de admissibilidade fixados no art. 38 da Lei Complementar nº 113/2005, pelo que a consulta pode ser conhecida. Trata-se de caso concreto (consta do Parecer da Procuradoria Jurídica do Município, folhas 3 a 6, referências aos ofícios trocados com a APAE, além da menção ao nome do vereador/presidente da APAE) cuja abstração é possível e relevante, nos termos do art. 38, § 1º, da Lei Complementar nº 113/05.

2. Necessário observar também que houve o julgamento recente, na Sessão Ordinária nº 36 do Tribunal Pleno, realizada em 27/09/2007 (Acórdão nº 1385/07 – Pleno), de feito similar, consubstanciado na consulta n° 272479/07. Na ocasião, seguindo o voto do Relator, Conselheiro Hermas Eurides Brandão, este Tribunal entendeu, por 5 votos a 1, pela possibilidade da APAE do Município de Santa Mariana, cujo gestor é Presidente da respectiva Câmara Municipal, receber transferência voluntária do Poder Executivo local. 

3. Por outro lado, houve também pequeno equívoco no encaminhamento do feito por este Relator, vez que a instrução deveria ter sido feita pela Diretoria de Contas Municipais, e não pela Diretoria de Análise de Transferências. Porém, tal fato não prejudica a análise nem a legalidade do procedimento de consulta. 

4. Tecidos tais esclarecimentos, quanto ao mérito da matéria, este relator posiciona-se pela impossibilidade de APAE presidida por vereador receber transferência voluntária do Poder Executivo local, embora com fundamento diverso daquele apresentado pelo Parecer Ministerial, mas em consonância com a posição manifestada pela Procuradora-Geral do Ministério Público, Angela Cassia Costaldello, quando do julgamento da Consulta nº 272479/07 referida acima, no sentido de que as limitações ao exercício da vereança constantes da Constituição Federal foram estabelecidas pelos constituintes originários, sendo que a interpretação das mesmas deve levar em conta o posterior avanço na participação das organizações não governamentais na administração pública, o que pode ser exemplificado com a edição da Lei nº 9.637 de 15 de maio de 1998, que tratou das Organizações Sociais, da Lei nº 9.790/99 de 23 de março de 1999 e Decreto n° 3100 de 30 de junho de 1999, que estabeleceram condições para a qualificação de Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público– OSCIPS, ficando mais assente ainda em virtude dos recursos cada vez mais vultuosos transferidos à esta generalidade de organizações. 
5. Avançando em tal raciocínio, temos que o inciso IX do art. 29 da Constituição Federal, que trata dos Municípios, estendeu aos Vereadores os impedimentos arrolados no art. 54, impostos aos Deputados e Senadores:
Art. 29 – (...)

(...)

IX – proibições e incompatibilidades, no exercício da vereança, similares, no que couber, ao disposto nesta Constituição para os membros do Congresso Nacional e, na Constituição do respectivo Estado, para os membros da Assembléia Legislativa.

6. Por sua vez, os incisos I, alínea “a” e II, alínea “a”, do citado artigo 54, estabelecem respectivamente:

Art. 54 – Os Deputados e Senadores não poderão:

I – desde a expedição do diploma:

a) firmar ou manter contrato com pessoa jurídica de direito público, autarquia, empresa pública, sociedade de economia mista ou empresa concessionária de serviço público, salvo quando o contrato obedecer a cláusulas uniformes; 

(...)

II – desde a posse:

a) ser proprietários, controladores ou diretores de empresa que goze de favor decorrente de contrato com pessoa jurídica de direito público, ou nela exercer função remunerada. (grifou-se).

7. Segundo assinala o Parecer da Procuradoria Jurídica do Município, a Constituição do Estado do Paraná, em seu artigo 58, estabelece as mesmas vedações aos Deputados Estaduais, aplicáveis também aos vereadores, conforme o disposto no pré-citado art. 29, inciso IX, da Constituição Federal. Ademais assevera o texto que a Lei Orgânica de Ortigueira, em seu artigo 39, apresenta semelhante grafia. 

8. Ocorre que, em uma interpretação literal das vedações transcritas, como faz a Diretoria de Análise de Transferências, por meio do minucioso e muito bem redigido Parecer nº 197/07, da lavra do Assessor Jurídico Lúcio Flávio Luttembarck Batalha, fica assente a possibilidade de transferência de recursos públicos do Município à associação civil, filantrópica, de caráter assistencial e educacional sem fins lucrativos, presidida por vereador. 

9. Porém, com a devida vênia ao extraordinário parecer lançado e à posição assumida recentemente por esta Corte, entendo ser necessária uma interpretação contextualizada (conforme) das citadas vedações, posto o imenso aumento da participação do Terceiro Setor na administração pública em praticamente todos os níveis federativos. 

10. Não se olvida aqui o papel que as APAE – Associações de Pais e Amigos dos Excepcionais sempre desempenharam. Porém admitir a hipótese em questão para uma APAE significa admitir a mesma possibilidade para as demais entidades civis sem fins lucrativos, raciocínio simples que propicia dimensionar adequadamente o problema, e concluir que a vedação expressa na constituição deve abranger a situação tratada. 

11. Neste contexto, cumpre observar que alguns conceitos utilizados pelas normas constitucionais transcritas podem, sem prejuízo à melhor hermenêutica, ter sentido diverso do tomado pelo parecer da Diretoria de Análise de Transferências, segundo a abordagem proposta.  

12. Restringindo tal assertiva à análise da vedação do inciso II, alínea “a”, do artigo 54, tem-se que, desde a posse, não podem os vereadores, para o caso tratado “... ser diretores de empresa que goze de favor decorrente de contrato com pessoa jurídica de direito público...”. (grifou-se).

13. Inicialmente, entendo que a utilização do termo “empresa” pode ser alargada para abarcar “pessoa jurídica de direito privado”, ainda que em termos estritos uma associação não tenha fins lucrativos, diferenciando-se de uma empresa em virtude desta visar o lucro. Porém, interpretando-se que o termo “empresa” caracteriza espécie do gênero “associação”, que inclui organizações constituídas visando ou não o lucro, pode-se incluir a APAE na vedação ali contida. Neste sentido, válidas também as vedações constantes das alíneas “b”, “c”, e “d” do inciso II do art. 54.

14. Ocorre apreensão mais fácil de tal interpretação no caso do vocábulo “contrato”, o qual, segundo a DAT, não se confundiria com “convênio”, possuindo aplicações e conceitos bem distintos. Entretanto, na esteira de Celso Antonio Bandeira de Mello, “o contrato, como instituto da Teoria Geral do Direito, compreende duas modalidades básicas: a dos contratos em que as partes se compõem para atender a interesses contrapostos e que são satisfeitos pela ação recíproca delas e os contratos em que, inversamente, as partes se compõem pela comunidade de interesses, pela finalidade comum que as impulsiona... os convênios e os consórcios correspondem a contratos do segundo tipo...” (sem grifos no original). Observa-se, dessa forma, que para o fim de interpretar os dispositivos em questão, os convênios podem ser considerados um tipo de contrato, sem nenhum esforço semântico.

15. Finalmente, quanto ao conceito de “favor” utilizado pela DAT, não há impeditivo nenhum para a interpretação que se pretende, pois conforme consta a folhas 25 “Quando se cuida de convênios com instituições sem fins lucrativos o “FAVOR”8 é da própria essência do ato, a sua distinção resta prejudicada”. Ainda que a nota de rodapé referida (8) assevere que “Rigorosamente de favor não se trata, mas de uma forma de DESCENTRALIZAÇÃO ADMINISTRATIVA elegida DISCRICIONARIAMENTE pela Administração para atender INTERESSE PÚBLICO.”, entendo que trata-se de fato de “favor”, que não obsta em nada a diferenciação contida na referência bibliográfica citada pelo parecer, de condição favorável ou especial em face das condições normais e habituais dos contratos.  

16. A propósito do tema, cumpre lembrar a edição, pelo Presidente da República, do Decreto nº 6.170, de 25/07/2007, que estabelece para a administração pública federal (art. 2º, II, a) a vedação de celebração de convênios e contratos de repasse com entidades privadas sem fins lucrativos que tenham como dirigentes “membros dos Poderes Executivo, Legislativo, Judiciário, do Ministério Público e do Tribunal de Contas da União, bem como de seus respectivos cônjuges, companheiros, e parentes em linha reta, colateral ou por afinidade até o 2º grau”. Pode-se afirmar que este decreto foi editado como conseqüência direta da chamada Operação Sanguessuga, por meio da qual veio a público uma série de irregularidades no manejo de recursos transferidos a organizações não governamentais. Além da vedação citada, inúmeras outras providências foram determinadas, visando aumentar os controles sobre recursos deste tipo, o que talvez sinalize que a legislação infraconstitucional possa vir a ser acrescida de vedações deste tipo. 

17. Cabe ressaltar ainda que a linha de raciocínio aqui elencada não elimina outros argumentos a serem considerados para a vedação, em especial o esposado pelo Ministério Público quanto à contradição concernente na situação de um vereador ter de fiscalizar a si mesmo, na função de gestor de valores recebidos em virtude de transferência voluntária. 

18. Ressalto que o posicionamento adotado segue aquele contido no protocolado n° 399807/06 informado pela Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca, que abrange consulta que suscitou dúvida relativa à possibilidade de concessão de incentivos à cooperativa presidida por vereador, o que constitui no entanto situação diferenciada desta ora tratada. 
19. Por todo o exposto, voto pelo conhecimento da presente consulta para, no mérito, respondê-la no sentido da impossibilidade de transferência de recursos públicos municipais a APAE – Associação de Pais e Amigos dos Excepcionais presidida por vereador, tendo em vista a vedação contida no artigo 54, II, a da Constituição Federal, ressaltando no entanto não haver obstáculo legal para a acumulação dos dois cargos.
O CONSELHEIRO FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES (RELATOR PARA ACÓRDÃO – VOTO VENCEDOR)
Em consulta anteriormente analisada por esta Corte (Processo 272479/07 – Acórdão 1.385/2.007-Pleno), contrariando o entendimento vencedor (pela possibilidade de vereador atuar como presidente de APAE que receba transferências voluntárias municipais), este Conselheiro adotou orientação objetivamente similar à do Auditor Thiago Barbosa Cordeiro (pela impossibilidade), embora com outros fundamentos.

Com vênia ao voto sustentado pelo Auditor Thiago Barbosa Cordeiro, entendo que o disposto no artigo 54
 da Constituição Federal, estendido a vereadores através da determinação do artigo 29, IX, do mesmo Diploma, não obsta o procedimento em questão, uma vez que em nenhum momento faz-se menção a entidades sem fins lucrativos, como é o caso, por exemplo, de APAEs, Santas Casas e APMIs. O que a Carta Magna busca é impedir que se firmem acordos com Entidades de caráter comercial (e, conseqüentemente, lucrativo) dirigidas por agentes políticos e o Estado.

Os demais argumentos para a defesa da impossibilidade de as transferências de recursos em tela ocorrerem eu endosso, especialmente em decorrência do impedimento lógico-jurídico de um edil fiscalizar a execução de convênio cujas despesas determinou como Presidente de APAE. Cumpre ressaltar que, além do controle interno que a Câmara de Vereadores tem, ainda deve realizar fiscalização concomitante das transferências voluntárias municipais.

Acolho, dessa forma, a proposta do Auditor Thiago, todavia, apenas para negar a execução do convênio, e não sua realização, retificando o voto que defendi na consulta retro mencionada. Explico: Se o Município efetuar os repasses, o vereador não poderá tão-somente ser o gestor dos recursos, devendo declarar-se impedido para esse fim (embora mantenha seu cargo como Presidente, Diretor... da Entidade) e ser designada pessoa específica para tal incumbência. Na hipótese de transferências oriundas dos Governos Estadual e/ou Federal não será necessária essa medida, uma vez que a fiscalização não se dará no âmbito da Câmara Municipal.

É o voto.

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 possibilidade de os Municípios realizarem transferências voluntárias a APAEs presididas por vereadores, devendo, porém, esses edis afastarem-se da gestão dos repasses municipais, designando outras pessoas para tal incumbência, em virtude de impedimento lógico-jurídico de um mesmo agente fiscalizar a aplicação de verbas públicas por ele efetuadas.

Votaram, nos termos acima, os Conselheiros HENRIQUE NAIGEBOREN, HEINZ GEORG HERWIG, FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES, CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES e HERMAS EURIDES BRANDÃO e o Auditor JAIME TADEU LECHINSKI.
Presente a Procuradora Geral do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, ANGELA CASSIA COSTALDELLO.

Curitiba, 24 de janeiro de 2008.

FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES

Conselheiro Relator

NESTOR BAPTISTA
Presidente
� Art. 54. Os Deputados e Senadores não poderão:


I - desde a expedição do diploma:


a) firmar ou manter contrato com pessoa jurídica de direito público, autarquia, empresa pública, sociedade de economia mista ou empresa concessionária de serviço público, salvo quando o contrato obedecer a cláusulas uniformes;


b) aceitar ou exercer cargo, função ou emprego remunerado, inclusive os de que sejam demissíveis "ad nutum", nas entidades constantes da alínea anterior;


II - desde a posse:


a) ser proprietários, controladores ou diretores de empresa que goze de favor decorrente de contrato com pessoa jurídica de direito público, ou nela exercer função remunerada;


b) ocupar cargo ou função de que sejam demissíveis "ad nutum", nas entidades referidas no inciso I, "a";


c) patrocinar causa em que seja interessada qualquer das entidades a que se refere o inciso I, "a";


d) ser titulares de mais de um cargo ou mandato público eletivo.





