
VOTO EM SEPARADO

DA COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA, SOBRE O PROJETO DE LEI Nº 828, DE 2007.

O nobre Deputado Roberto Felício apresentou o Projeto de lei nº 828, de 2007, visando obrigar prévio processo licitatório para que a administração direta e indireta do Estado firme contratos com entidades sem fins lucrativos.

No período em que esteve em pauta, a propositura não foi alvo de emendas ou substitutivos, fls. 02, tendo sido distribuída para exame das Comissões de Constituição e Justiça, Serviços e Obras Públicas e Finanças e Orçamento, conforme despacho a fls. 2vº.


 Nos termos do artigo 31, § 1º da Consolidação do Regimento Interno, a propositura foi encaminhada a esta Comissão de Constituição e Justiça, oportunidade em que o relator designado Deputado Rui Falcão manifestou-se favorável ao projeto, a teor do consubstanciado relatório às fls. 03/05.


Da nossa parte, por discordarmos desse entendimento, formulamos o presente voto em separado. 


A matéria versada determina a instalação de processo licitatório específico quando os órgãos públicos da administração direta e indireta, bem como as autarquias e fundações públicas do Estado de São Paulo tenham necessidade de contrair contratos de qualquer espécie com entidades sem fins lucrativos.


A despeito dos louváveis propósitos imantados pelo Nobre Autor da medida legislativa em apreço e corroborados pelo Senhor Relator Deputado Rui Falcão, temos a propositura, à luz do nosso sistema jurídico, sem condições de prosperar, porquanto se apresenta em descompasso com o inciso XXI, do artigo 37; a Lei Federal nº 8666/93 (Lei das Licitações) e a Lei Federal nº 9.790, de 23.03.99 (Lei das OCIPs).


Preliminarmente, vale dizer de plano: nem ONGs, nem OSCIPs são dispensadas de licitação.... mas existem circunstâncias nas quais a licitação poderá ser dispensada, inclusive em respeito às Organizações Não Governamentais sem fins lucrativos - ONGs e, entre elas, às Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público - OSCIPs. 


A licitação tem o sentido genérico de concorrência, do processo que toma ciência da concorrência. Assim podem ser feitas por qualquer um, até por uma ONG. Neste texto estamos falando das licitações do poder público, de todo o setor público. As licitações são um instrumento pelo qual o setor público se vale para selecionar as melhores propostas para os serviços e compras que deve contratar para cumprir suas funções.


Em outras palavras, podemos conceituar o instituto da licitação como uma regra de decência e dignidade pública. Contudo, como estamos tratando da matéria sob o prisma exclusivamente jurídico faz-se necessário fazermos algumas digressões no plano constitucional e infraconstitucional.


Segundo dicção do artigo 37, da Constituição Federal:

“A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, do Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

(........)

XXI – ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, a qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.


Note-se que a Constituição autoriza os contratos de obras, serviços, compras e alienações, firmados pela Administração Pública, após processo de licitação pública, ressalvados os casos especificados na legislação.


Assim, há de se deduzir que é possível não haver licitação, mas que a licitação é a regra e que não haver licitação é uma exceção que deve ser especificada na legislação, conforme a Lei Federal nº 8666/93:

Art. 2o As obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações, concessões, permissões e locações da Administração Pública, quando contratadas com terceiros, serão necessariamente precedidas de licitação, ressalvadas as hipóteses previstas nesta Lei.

Parágrafo único. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre órgãos ou entidades da Administração Pública e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formação de vínculo e a estipulação de obrigações recíprocas, seja qual for a denominação utilizada.

Art. 3o A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.


Com efeito, a princípio e por princípio, licitações são obrigatórias para contratos. Por outro lado, não há contrato quando não há obras, alienações, compras ou obtenção de serviços, de interesse da Administração Pública por exemplo. Do mesmo modo, também, não deverá ser regra ter licitação quando não há concorrência, porquanto não haverá igualdade de concorrentes a se buscar. Por fim, a melhor proposta para a Administração nem sempre é um contrato resultante de uma licitação. Por vezes os profissionais de licitação logram as concorrências imputando à Administração Pública e a todo o país contratos mal-executados e contrários ao interesse público.


Aliás, como será que se faz uma licitação para saber quais as melhores instituições para assumir uma creche, por exemplo? Ou melhores instituições para tratar de problemas de comunidades expostas a altos índices de pobreza e violência urbana? Como saber quem melhor se comunica com a população?


Algumas questões são naturalmente difíceis de serem resolvidas e, uma vez que sejam competentemente levantadas, suscitam a necessidade de saber que também existem outros tipos de acordos com a administração distintos dos contratos.


Por isso, não há licitação em três circunstâncias:

I. Licitação dispensada

II. Licitação dispensável

III. Inexigibilidade


A licitação dispensada está prevista no artigo 17, da Lei Federal nº 8666 e decorre de fatos objetivos.


A licitação é dispensável segundo a conveniência da administração. É o ponto de flexibilidade da regra. Esse tipo de dispensa é uma prerrogativa da administração e ocorre nos casos previstos pelo artigo 24, do Diploma Legal indigitado.


Por seu turno, a inexigibilidade de licitação ocorre quando há impossibilidade jurídica de competição entre os contratantes, disciplinada no seu artigo 25.


Nesse diapasão, podemos certamente afirmar que toda ONG e toda OSCIP podem e devem celebrar contratos administrativos com a Administração Pública para vender algo, seja serviço, produto ou até fazer uma obra, se essas forem suas atividades estatutárias. Nesses casos a regra é clara terão que ser precedidos do devido processo licitatório, nos termos da legislação pertinente.


Entretanto, não existem somente contratos para administração pública celebrar com as organizações sociais, de vez que outras espécies de acordo poderão ser firmadas, classificadas pelos especialistas do direito público como sendo: espécies de acordo-administrativo.


Como já tivemos oportunidade de infirmar, somente cabe contratação e licitação quando há possibilidade de concorrência, quando há uma “oferta onerosa” ou “conflito de interesses”, dos quais resultem serviços ou produtos para a Administração Pública. Quando não houver, não há de se falar em relação contratual.


Em outras circunstâncias o direito administrativo abarcou a figura de outras espécies de avenças, quais sejam: convênio, contrato de gestão ou termo de parceria.


Em relação aos convênios, convém lembrar que na condição de instrumento de cooperação celebrado entre um órgão público e uma ONG, no qual são previstos obrigações e direitos recíprocos, visando a realização de objetivos de interesse (convergentes) comum entre as partes, não cabe a figura da licitação, a não ser que o convênio seja fraudulento, ou seja, um contrato travestido.


A legislação classifica os convênios, através do Decreto 93872/86, no seu artigo 48, nos seguintes termos:

“Os serviços de interesse recíproco dos órgãos e entidades de administração federal e de outras entidades públicas ou organizações particulares poderão ser executados sob o regime de mútua cooperação, mediante convênio, acordo ou ajuste.

Parágrafo único. Quando os participantes tenham interesses diversos e opostos, isto é, quando se desejar, de um lado, o objeto do acordo ou ajuste e, de outro lado, a contraprestação correspondente, ou seja, o preço, o acordo ou ajuste constitui contrato.”

 
Desse modo, verifica-se não haver obtenção onerosa de serviços pela administração e muito menos possibilidade de concorrência em convênios. Logo, em nosso ponto de vista, quando o convênio é legitimo, não há possibilidade de licitação. 


No que tange aos contratos de gestão, na qualidade de acordo operacional pelo qual o Estado cede a Entidade qualificada como Organização Social recursos orçamentários, bens públicos e servidores para que ela possa cumprir objetivos sociais tidos por convenientes e oportunos a coletividade, também, não deverá ser precedido do processo licitatório, uma vez que não afigura-se como contrato, pois não há interesses diversos e opostos.


Quanto ao termo de parceria cumpre esclarecer que se trata de acordo exclusivo das OSCIPs, revelado através do artigo 9º, da Lei Federal nº 9790, de 23 de março de 1999, regulamentado pelo Decreto nº 3.100, de 30 de junho de 1999.

Artigo 9º - Fica instituído o Termo de Parceria, assim considerado o instrumento passível de ser firmado entre o Poder Público e a entidades qualificadas como Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público, destinado à formação de vínculo de cooperação entre as partes, para o fomento e a execução das atividades de interesse público previstas no artigo 3º da Lei.


Tecnicamente falando, poderíamos considerar o termo de parceria um híbrido ente o contrato e o convênio, tendo características de ambos. Uma das características que herda dos convênios é exatamente a falta de onerosidade características dos contratos, por ser um vínculo de cooperação.


Convém lembrar que o termo de parceria, por conta do artigo 23 do Decreto 3.100/99, criou uma espécie própria de licitação, o concurso de projetos:

“Artigo 23 – A escolha da Organização da Sociedade Civil de Interesse Público, para a celebração do Termo de Parceria, poderá ser feita por meio de publicação de edital de concursos de projetos pelo órgão estatal parceiro para obtenção de bens e serviços e para a realização de atividades, eventos, consultorias, cooperação técnica e assessoria.”


Denota-se, portanto, que a intenção do legislador foi exatamente de criar uma opção que se distingue de contrato e do convênio, e o procedimento licitatório, a principio, é previsto para casos nos quais o relacionamento jurídico implica postura e interesses conflitantes – a dizer, tecnicamente, contratação. 


Não há no caso de termo de parceria, qualquer confusão entre este método e aquele outro, logo a regra de um não se aplica ao outro senão analogicamente. Parcerias representam resultado de interesses comuns e não conflitantes.


Destarte, constatamos que a validação da licitação somente se justifica pela igualdade dos licitantes, ou seja, pela existência de concorrência e de interesses conflitantes. Quando não há fundamento de oposição ou competitividade, o próprio instituto padece de fundamento e passa a ser impossível ou inexigível.


A intenção propagada pelo legislador no trato das Organizações Não Governamentais foi primordialmente guardar forte efeito nos seus resultados, levando em consideração a função social, estrutura formal fora do estado, ligadas à comunidade/sociedade através de atos de solidariedade e imenso esforço voluntário. E mais, imunizá-las das amarras da burocracia estatal que vem tornando as ações administrativas do Estado paquidérmicas e descompassadas com a agilidade dos tempos contemporâneos.


Nessa senda, não obstante o reconhecimento da ausência de desvelo com que vem se conduzindo significativa fatia de organizações sociais, valendo-se da riqueza da proposta de consolidar as idéias da filantropia, catalizada pelo mutualismo, pelas parcerias e pelo desenvolvimento do conceito de responsabilidade social, há de se detectar a inaptidão legislativa da matéria em testilha de impor regras já devidamente asseguradas no sistema normativo, se observadas no plano do poder de contratar do Poder Público, e de descompasso com a legislação exaustivamente aduzida, se analisadas no ritmo dos atuais níveis de relacionamento jurídico entre o Poder Público e as Organizações Sociais, por absoluto equivoco material no alcance do precioso dever de coibir abusos e desmandos da coisa pública.    


Assim sendo, por mais prestimosa que seja a matéria sob o ponto de vista meritório, por outro vértice, padece de antijuridicidade, na medida em que pressupõe exigência de procedimentos já alcançados pela legislação vigente, sem particularizar as peculiaridades da relação público-privado, adotadas a partir de 1985 e devidamente disciplinadas no sistema normativo pátrio.


Por semelhantes motivos, no âmbito da nossa competência, somos contrários à aprovação do Projeto de lei nº 828, de 2007.


Sala das Comissões, em 

Deputada Maria Lúcia Amary
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