ACÓRDÃO Nº 271/09 - Tribunal Pleno

PROCESSO N º : 
650728/08

ORIGEM :
CONSELHO MUNICIPAL DOS DIREITOS DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE

INTERESSADO : 
TELCIA LAMONICA DE AZEVEDO OLIVEIRA

ASSUNTO : 

CONSULTA

RELATOR : 

CONSELHEIRO ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO

Ementa: Consulta. Conselho Municipal. Necessidade ou não de realização de procedimento licitatório pelas entidades privadas sem fins lucrativos, quando estas utilizarem recursos públicos. Observância dos princípios plasmados na Lei 8.666/93 por tratar-se de norma geral. A juízo da Administração Pública poder-se-á exigir o cumprimento da Lei Geral de Licitações. Possibilidade de fixação no termo de convênio de quais os procedimentos que deverão ser observados.

DO RELATÓRIO

Versa o presente expediente sobre consulta formulada pelo Conselho Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente de Londrina, na qual busca um posicionamento deste Tribunal a respeito da necessidade ou não de realização de procedimento licitatório pelas entidades privadas sem fins lucrativos, quando estas utilizarem recursos públicos.

O Consulente pondera que o que ensejou a presente indagação foi o fato de que o Município de Londrina incluiu, nos termos de convênio, uma cláusula determinando a realização de procedimento licitatório para a utilização dos recursos financeiros por ele repassados, com supedâneo no Decreto Federal nº 5504/05, o que a seu juízo poderá acarretar na impossibilidade de se dar continuidade nas atividades ofertadas por grande parte das entidades que atuam na garantia dos direitos da criança e do adolescente, considerando que estas não possuem estrutura para a realização de licitação.

Cumpre-se destacar, inicialmente, que o entendimento esposado pelo Consulente é no sentido de que o ordenamento jurídico pátrio não obriga as entidades privadas sem fins lucrativos a se submeterem às regras das licitações, mesmo quando forem realizar contratações com recursos públicos, posicionamento adotado em face do contido no art. 22, XXVII da Magna Carta Federal.

Recebida a presente consulta, determinou-se a baixa dos autos à Coordenadoria de Ementário e Jurisprudência para dar cumprimento ao disciplinado pelo art. 313, § 2º do Regimento Interno do Tribunal, o que ocorreu mediante a edição da informação nº 05/09, de fls. 18-19.

A Diretoria de Análise de Transferências analisou a matéria, exarando o parecer nº 40/09, no qual teceu comentários a partir do art. 116, da Lei nº 8.666/93, passando pelo Decreto Federal nº 6.170/07, pela Lei Estadual nº 15.608/2007 e pela Resolução nº 03/06 desta Corte, levando a conclusão de ser possível a “Administração Pública municipal ou estadual exigir que os convenentes se submetam à Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, mediante a inclusão de cláusula específica no termo de convênio que especifique, pormenorizadamente, os procedimentos a serem adotados pelo interessado para o correto cumprimento do pacto”.

O Ministério Público de Contas lançou o parecer nº 2265/09, no qual corrobora com a manifestação da unidade técnica, posicionando-se no sentido de que: “é permitido à Administração Pública Estadual ou Municipal estabelecer cláusula nos convênios a serem celebrados que submeta o ente privado à Lei de Licitações, devendo o termo de convênio especificar detalhadamente os procedimentos a serem adotados pelo interessado para o correto cumprimento do que foi pactuado”.

 É o relatório.

DO VOTO

Em um primeiro momento, entende-se oportuno para o deslinde da questão, objeto da presente consulta, trazer à colação, o plasmado no art. 22, inciso XXVII da Magna Carta Federal, in verbis: 
“Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:

XXVII – normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1º, III”. 

Ora, do acima inferido pode-se retirar com segurança o entendimento de que à União foi outorgada a competência privativa para legislar sobre normas gerais de licitação de observância obrigatória pelos Estados, Distrito Federal e Municípios.

Com efeito, em razão do objeto da peça exordial, faz-se necessária uma rápida incursão na Lei Geral de Licitações e Contratações da Administração Pública – Lei nº 8.666/93 – em especial no contido em seu art. 116 que versa expressamente sobre convênios, acordos, ajustes e outros instrumentos congêneres celebrados por órgãos e entidades da Administração sobre os quais aplicam-se as disposições da Lei de Licitação no que couber, ou seja, o artigo em comento versa sobre normas gerais que deverão ser observadas por todos os entes da Federação, aplicando-se a eles as regras da lei que se coadunem com as características dos convênios e demais ajustes.

Com vistas a regulamentar o contido no preceptivo legal supra referido, ao nível da União, editou-se a Instrução Normativa nº 01, de 15 de janeiro de 1997 da Secretaria do Tesouro Nacional, o Decreto nº 5504, de 05 de agosto de 2005, o Decreto nº 6170, de 25 de julho de 2007 e a Portaria Interministerial
 nº 127, de 29 de maio de 2008, que passou a vigorar a partir de 1º de janeiro do corrente ano, que já sofreu algumas modificações
.

O Decreto nº 5504/05, estabeleceu a exigência de utilização do pregão, preferencialmente na forma eletrônica para entes públicos ou privados, nas contratações de bens e serviços comuns, realizadas em decorrência de transferências voluntárias de recursos públicos da União, decorrentes de convênios ou instrumentos congêneres, ou consórcios públicos.

Por sua vez, o Decreto nº 6170/07 dispôs sobre normas relativas às transferências de recursos da União mediante convênios e contratos de repasse, fixando em seu art. 11 que a aquisição de produtos e a contratação de serviços com recursos da União transferidos a entidades privadas sem fins lucrativos deverão observar os princípios da impessoalidade, moralidade e economicidade, sendo necessária, no mínimo, a realização de cotação prévia de preços no mercado antes da celebração do contrato. 

Com a devida venia dos que entenderam nos autos que o Decreto nº 6170/07 revogou tacitamente o Decreto nº 5504/05, discorda-se de tal posicionamento, uma vez que este ato normativo prende-se a exigência de utilização do pregão, preferencialmente na sua forma eletrônica, quando o objeto for de natureza comum e o Decreto nº 6170/07 trata de normas relativas aos convênios, cujo objeto não seja de natureza comum. Portanto, são atos normativos com objetivos diversos e bem definidos. E mais, este decreto consigna na parte final do seu art. 11 que além da observância dos princípios as entidades privadas sem fins lucrativos deverão, no mínimo, realizar cotação prévia de preços, ou seja, não os isenta de realizar um prévio procedimento que permita aferir de maneira objetiva a contratação mais vantajosa para a entidade, uma vez que a mesma está a gerir recursos públicos.

Agora, em se tratando de recursos financeiros repassados pelo Governo do Estado do Paraná, a Lei nº 15.608/07 fixou no seu art. 1º, § 3º que:

“Art. 1º. Esta lei estabelece normas sobre licitações, contratos administrativos e convênios no âmbito dos Poderes do Estado do Paraná, observando as normas gerais sobre a matéria, expedidas pela União.

§ 3º As organizações sociais e demais entidades de natureza privada, quando aplicarem recursos financeiros oriundos dos setores públicos, devem:

I – promover a escrituração contábil, destacando em separado a fonte de recursos;

II – promover aquisições e contratações com observância dos princípios desta lei; (grifei)

III – submeter-se ao controle de resultados definidos pelo repassador dos recursos, sem prejuízo da ação do Tribunal de Contas do Paraná”.

Destarte, as entidades privadas sem fins lucrativos estão obrigadas a observar os princípios elencados no art. 5º da Lei Estadual. Entretanto, sem a necessidade de realizar prévio procedimento licitatório para as suas contratações.

Inobstante ao acima asseverado, nada obsta que o Chefe do Poder Executivo venha a baixar normas complementares normatizando a situação das transferências voluntárias a entidades públicas e privadas, fixando conforme o objeto a observância de um procedimento simplificado de licitação, considerando ser ele o gestor dos recursos públicos e responsável pela sua boa aplicação. 

Cumpre-se destacar que as características e os procedimentos adredes aos convênios, que deverão ser observados pelos partícipes estão disciplinados prima facie no Capítulo IV da Lei Estadual, congregando os arts. 133 a 146.

Por fim, adentrando-se ao nível municipal, não se verifica qualquer irregularidade caso o Município pretenda fixar normas para o uso do dinheiro público, por parte de entidades privadas sem fins lucrativos, quando da realização de transferências voluntárias, podendo estabelecer cláusula nos convênios que subsuma o ente privado à Lei de Licitações, devendo o referido termo detalhar os procedimentos a serem adotados pelo interessado, visando atingir o objeto colimado pelos partícipes.

Cumpre-se aclarar que a nosso juízo não procede a assertiva do Consulente de que a Lei Municipal nº 9989/2006 exime as entidades de realizarem licitação. De revés, o art. 9º disciplina que os repasses de recursos serão efetivados mediante convênio, observando-se o art. 116 da Lei nº 8.666/93.

É oportuno ponderar que sabidamente as entidades privadas sem fins lucrativos, via de regra, não estão estruturadas para a realização de certames licitatórios com todas as formalidades previstas em lei. De outra sorte, a Administração Pública necessita de garantias de que os recursos públicos venham a ser aplicados de acordo com o objeto do convênio, respeitando-se a isonomia dos interessados e a vantajosidade da proposta. Sendo assim, como aqui já articulado, o Município - ente concedente – deve exigir a observância dos princípios balizadores da licitação (norma geral) e, conforme o objeto especificar de maneira clara e objetiva quais os procedimentos que deverão ser adotados pela entidade privada sem fins lucrativos. 

Cumpre-se mencionar que este Tribunal de Contas ao editar a Resolução nº 03/2006, disciplinou em seu art. 17, in verbis: 
“Art. 17. No caso de entidades privadas não sujeitas ao procedimento licitatório, na forma da lei, fica o responsável pela aplicação dos recursos repassados obrigado ao atendimento dos princípios de economicidade e eficiência, justificando, expressamente, a opção utilizada, sob pena de responsabilidade pelos atos de gestão antieconômica.

Parágrafo único. O atendimento dos princípios de economicidade e eficiência deverá ser comprovado, mediante pesquisa de preços junto a no mínimo 3 (três) fornecedores do ramo pertinente ao objeto da transferência voluntária”.

E ainda, quando do julgamento do Recurso de Revista contido no processo nº 15.499-2/08, esta Corte lançou o Acórdão nº 1554/08-Pleno, no qual asseverou, in verbis: 
“Cumpre apontar que, mesmo que a Lei 8.666/93, o Provimento 29/1.994-TC e a Resolução 03/2.006-TC não imponham a realização de licitação como obrigatória para entidades privadas, NÃO É ILEGAL QUE UM ENTE PÚBLICO, AO FIRMAR CONVÊNIO, SOLICITE A OBSERVAÇÃO DE TAL FORMALIDADE. O que NÃO É ACEITÁVEL é que a Associação de Ensino e Cultura assine documento se comprometendo a seguir os ditames da Lei de Licitações e, após receber os recursos, deixe de cumprir a obrigação com a qual anteriormente concordou.” (Grifos conforme original).

Portanto, a posição deste Tribunal é no sentido de que não há óbice para que a Administração Pública Estadual ou Municipal venha a exigir das entidades privadas sem fins lucrativos, além do respeito aos princípios da licitação, conforme o objeto do convênio, a observância das regras contidas na legislação pertinente a matéria licitacional ou venha a fixar cláusulas específicas nos convênios a serem celebrados. 

De todo o exposto VOTO que a consulta ora formulada seja respondida nos presentes termos.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de CONSULTA protocolados sob nº 650728/08, 
ACORDAM

OS MEMBROS DO TRIBUNAL PLENO, nos termos do voto do Relator, Conselheiro ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, por unanimidade em:


      Responder a presente consulta, nos exatos termos do voto do Relator.

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 THIAGO BARBOSA CORDEIRO.
Presente o Procurador Geral do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, ELIZEU DE MORAES CORREA.
       Sala das Sessões, 19 de março de 2009 – Sessão nº 10.
ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO
Conselheiro Relator

HERMAS EURIDES BRANDÃO
Presidente 

� Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, da Fazenda e do Controle e da Transparência.


� Portarias Interministeriais nºs. 342, de 05.11.2008 e 404, de 23.12.2008. 





