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RESUMO

O presente estudo avalia as modificacoes trazidas pela Lei n. 13.019/2014 em relacao
aos instrumentos de parcerias, demonstrando que o seu ambito de incidéncia se cir-
cunda as Organizagbes da Sociedade Civil na forma que por ela foi definida. Propoe
ainda a conciliagao entre suas normas e a do art. 116 da Lei n. 8.666/1993, especifi-
cando as hipdteses de utilizagdo dos Termos de Colaboracao, Termos de Fomento ou
Acordos de Cooperagao, e a possibilidade de se pactuar Convénios fora das relagoes
em que se encontrar em um dos polos uma Organizagao da Sociedade Civil. Ao final,
ainda, avalia a necessidade de concorréncia publica para selecao dos pactuantes dos
instrumentos de parceria, bem como as possibilidades de pactuacao direta.

PALAVRAS-CHAVE: parcerias, organizagoes da sociedade civil, convénios, acordos
de cooperacao, termo de colaboracao, termo de fomento, chamamento publico.

1 NECESSIDADE DE INSTRUMENTOS JURIDICOS PARA DAR EFETIVIDADE
A0S AJUSTES DECORRENTES DE PARCERIAS ENTRE A INICIATIVA
PRIVADA E 0 SETOR PUBLICO

A Lei das Parcerias Voluntérias, disciplinada pela Lei n. 13.019/2014, surgiu
como um novo motor propulsor para o avanco das relagdes de parcerias entre as
Organizacoes da Sociedade Civil e o Poder Publico, revigorando o instituto dos

1 Contato: jel.queiroz@unesp.br.
2 Contato: edson.cabral@unesp.br.
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Solucgao do conflito aparente de normas existente entre o regime juridico dos acordos colaborativos trazido
pela Lei n. 13.019/2014 e o dos convénios previsto no art. 116 da Lei n. 8.666/1993

estimulos positivos as entidades sociais que colaborem com o Estado nas suas
atividades e na promocao de servicos publicos ou de utilidade publica.

Estas entidades, em virtude dos escandalos de corrupgao no inicio dos anos
de 1990 - mormente o caso da “Legiao Brasileira de Assisténcia e dos Andes do
Orcamento”, divulgados fortemente a época, na Imprensa® — mereciam ter uma lei
que disciplinasse o regime juridico dos estimulos positivos4 a elas concedidas para
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3 Destacam-se nesse sentido, dois fatos divulgados pela imprensa entre os anos de 1989 a 1993.
O primeiro, ocorrido entre os anos de 1990 e 1991, refere-se aos desvios e malversagao de
recursos implementada pela Legidao Brasileira de Assisténcia (LBA), presidida na época pela
entao primeira-dama Rosane Collor, atual ex-esposa do ex-presidente da republica, Fernando
Collor de Mello. A ex-primeira dama, juntamente com a prima do ex-presidente, promoveram
desvios e superfaturamento em licitagoes, tendo a presidente da LBA sido acusada de ma
administracao intencional do dinheiro publico e favorecimento ilicito de seus familiares.
Alguns fatos chamaram atencéo: a) a remessa de recursos através da LBA para uma Fundacéao
fantasma, que tinha como endereco a casa da mae de Rosane Collor. Tal fato foi considerado
a gota d’'agua; b) Rosane Collor foi também acusada de receber cheques das empresas que
foram beneficiadas pelas licitacbes da LBA — do esquema de Paulo César Farias (esquema de
corrupcgao de trafico de influéncias orquestrado pelo tesoureiro de campanha e amigo do ex-
presidente Collor); ¢) compra fraudulenta e superfaturada de 1,6 quilos de leite em p6 na Legiao
Brasileira de Assisténcia; d) em 1993 instaurou-se a CPl da “Fome” que, como resultado, gerou
a imposicao, pelo Tribunal de Contas da Unido, de uma multa de R$ 1,8 milhdo a Rosane Collor,
apos diversas auditorias que identificaram irregularidades e superfaturamento em compras de
alimentos, tendo sido a ex-primeira dama declarada “omissa em ato antieconémico” durante
o tempo que presidiu a LBA. Como resultado, calcula-se que o tenham sido desviados US$ 16
milhdes pelo grupo criminoso. Entretanto, somente em 2004 o Tribunal de Contas da Unido
divulgou uma relacdo com o nome de mais de dois mil brasileiros inelegiveis para as proximas
eleicbes municipais figurando, entre esses, o nome de Rosane Collor. Também em 1993 também
foi instaurada a CPI dos “Andes do Orcamento”, que investigara 37 parlamentares por suposto
envolvimento em esquemas de fraudes na Comissao de Orgamento do Congresso Nacional. O
relatério final concluiu pelo pedido de cassacao de 18 deles. Restou apurado a época, que os
envolvidos desviaram mais de US$ 100 milhoes. O deputado Jodo Alves era o responsavel pela
articulagao do esquema, que conhecia desde 1972, quando ainda no periodo militar passou a
integrar a Comissao de Orgcamento do Congresso Nacional, onde colaborava com o Executivo
na imposicao de restricoes a parlamentares de realizar modificagdes na Lei Orcamentéaria Anual
e suas Diretrizes. Exigia, entretanto, como contrapartida a inclusédo e aprovacado de emendas
parlamentares entre os gastos oficiais, cujas verbas eram direcionadas para os redutos eleitorais
dos participantes de seu esquema. As fontes de recursos eram trés: a) propinas pagas pelos
prefeitos para incluir uma obra no Orgamento ou a liberacdo de uma verba ja prevista, tarefas
que eram realizadas pela Seval, uma empresa criada pelo deputado Joao Alves, que cobrava
uma “taxa” para fazer o servigo; b) cobranca de propinas de empreiteiras para que fossem
incluidas obras no Orcamento da Unido ou que os Ministérios liberassem recursos para obras
que elas executariam; c) aprovacdo de subvengdes sociais dos Ministérios para entidades
“fantasmas” registradas no Conselho Nacional do Servico Social e controladas pelos préprios
parlamentares. Como resultado, de 1989 a 1992, o niimero de emendas parlamentares cresceu
quase 3.000%. Em 1989, foram 2.604 emendas; em 1990, 13 mil; em 1991, 15.638; e em 1992,
76 mil. (Fonte: Museu da Corrupgao. Para outras informacgodes sobre o caso, vide o site Museu
da Corrupgao <www.muco.com.br>).

4 Para estudo detalhado sobre os “estimulos positivos”, vide: SOUTO, Marcos Juruena Villela.
Estimulos Positivos. In: CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Joao Eduardo Lopes;
SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos Santos. Direito Administrativo Econémico. Sao Paulo:
Atlas. 2011. Ou ainda: QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos 39
Santos. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense. 2015.
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que, além de imposicao de requisitos para seu enquadramento, pudesse tornar
mais legitima a sua atuacgao colaborativa com o Estado.

Pode-se afirmar que, além dessas ocorréncias, as CPI's das Organizagdes nao
Governamentais, em 2001, no Governo de Fernando Henrique Cardozo e, em 2007,
outra nova CPl das ONG’s e das Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Pu-
blico, no Governo de Lula, contribuiram para manchar a imagem dessas Institui-
coes perante a populacao, atribuindo, inclusive, um grau de pejoragcao por parte
da sociedade brasileira em relagao ao fomento concedido as ONG's. A primeira,
em 2001, teve como escopo principal a investigacao de eventuais atividades ilicitas
desenvolvidas por entidades estrangeiras no ambito da Amazonia Legal. Ja a se-
gunda, em 2007, averiguou a regularidade de repasses a diversas ONG’s e OSCIP’s
que nao possuiam legitimidade para receberem recursos. A principal conclusao
gue se extraiu desses dois casos € que, a terceirizacdo de programas do governo
entregues as maos de tais entidades apresenta um enorme problema de controle
sobre recursos publicos e que, devido a isto, as fraudes ocorrem e a eficacia na
aplicacao dos aportes estatais acaba sempre sendo contestada pela sociedade.

Com efeito, é necessario afirmar que o Poder Executivo, nos dois governos pas-
sados (Lula-Cardoso), possuia uma percepgao de que as Organizacoes da Sociedade
Civil obtinham a possibilidade de colaborar com o Estado na promogéao de servigos
publicos. Entretanto, as criticas eram de que se estaria diante de uma forma de Pri-
vatizacdo, em sentido amplo, do Estado, e a restricao por parte do ex-presidente Lula
aparecia naquele momento.

Sem embargo, no Governo Lula se admitiu, sem muitos alardes, a existéncia
de Parcerias Voluntéarias através de normas infralegais, como se deu no caso da
Portaria do Ministério da Saude n. 374, de 28 de fevereiro de 2008. Esta norma
instituiu, no &mbito do Sistema Unico de Saude (SUS), o “Programa Nacional de
Fomento a Produgéao e Inovacdo no Complexo Industrial da Saude”, que teve por
mote a celebracao de parcerias com o setor privado para “promover a articula-
cao entre os produtores publicos e a industria privada com vistas a realizacao de
acdes complementares e sinérgicas em beneficio do mercado publico de sau-
de”, nos termos do art. 4°, inciso VII, do referido documento. Em estudo sobre a
Portaria em comento, Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Flavio Amaral Garcia
concluiram ser essa espécie de parceria similar a que foi introduzida pela Lei n.
13.019/2014. Os autores consideraram que

Esta espécie de parceria em andlise se encontra inserida como instru-
mento de valia no ambito da funcdo administrativa de fomento que, ao
contrario das demais, ndo é uma atividade tipificada nem, tampouco, im-
posta a sociedade ou ao mercado, pois sempre dependerd do consenso,
e ndo da compulsao; dai o art. 174 da Constituicdo prever que os incen-
tivos econémicos do Estado sdo determinantes para o setor publico e
indicativos para o setor privado.
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Neste auspicioso campo do fomento, o Estado ndo obriga a quem quer que
seja — individuo, associacdo ou empresa — a valer-se dos instrumentos juri-
dicos de incentivo postos a disposicdo dos administrados, mas apenas os
convoca a colaborar em uma relacdo consensual com o mesmo objetivo.
No caso, o mecanismo eleito para levar adiante a Politica Publica da trans-
feréncia tecnolégica consistiu na celebracdo de parcerias, inicialmente,
entre o Ministério da Saude e os laboratorios publicos — que, de sua parte,
se comprometiam a firmar parcerias com as empresas privadas dispostas
a desenvolver sinergias programadas de reciproco interesse.

Como seria de se esperar, nem todas as empresas do ramo se interessam
em aderir a essas parcerias, o que é natural, j& que, como dito, o fomento
nao é imposto.

Essa cooperacéo entre os setores, publico e privado, se apresenta perfeita-
mente sintonizada com a diretriz que visa a uma Administracao por resul-
tados, que deve ser pautada nao so6 pelo devido planejamento inicial, mas,
notadamente, pelo efetivo alcance do legitimo resultado final dessas agdes.
Assim, tais politicas indutivas, que sao orientadas para estimular a parti-
cipagao dos administrados, conferem uma base institucional a legalidade
finalistica positivada, o que, afinal, creditara a atuagdo administrativa em
tese, plena legitimidade.®
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Ja no Governo Dilma, tais entidades acabaram ganhando forga. Alterou-se o
ponto de vista, ocasiao em que se estabeleceu um didlogo entre as Organizacoes
e o Estado que, conjuntamente, tiveram participacao efetiva na elaboragcao de Po-
liticas Publicas.

José Eduardo Sabo Paes e Hadassah Lais de Sousa Santana, dentro desse
contexto relatado, reconhecem que:

Afirma-se que hoje se vive em uma relacado de aprofundamento das re-
lagbes entre o mercado, o Estado e a prépria Sociedade Civil. Tendo os
dois primeiros perdido relevo e o terceiro tendo um maior protagonismo
nesta relacao tripartite, ocupando cada vez mais espa¢o na denominada
esfera publica.

Ao procurar apresentar o conceito de Terceiro Setor faz-se remissao
as organizagdes que o integram, sua natureza e seus campos de atua-
¢édo. Conceitua-lhe como o conjunto de organismos, organizagbes ou
instituicoes sem fins lucrativos dotados de autonomia e administracao
prépria que apresentam como fungéao e objetivo principal atuar volunta-
riamente junto a Sociedade Civil visando ao seu aperfeicoamento.®

Com base nesse ideario & que foi aprovada, em 31 de julho de 2014, a Lei
das Parcerias Voluntarias, com a flagrante preocupacgao de ordenar as formas de
estimulos positivos as entidades que vierem a aderir ao novo projeto por meio da
contratualizagao de resultados através da parceirizagao credenciada, o que possi-

5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; GARCIA, Flavio Amaral. A politica publica do complexo
industrial de saude. /n: REGINA, Sérgio de (Coordenador). Parcerias Publico-Privadas de
Medicamentos. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 27.

6 PAES, José Eduardo Sabo; SANTANA, Hadassah Lais de Sousa. O Terceiro Setor como
elemento estratégico da Sociedade Civil em um Estado Social P6s-Moderno. In: Revista de
Estudos e Pesquisas Avancadas do Terceiro Setor, V. 1, n. 1, Jul.-Dez. de 2014; p. 183. Disponivel 41

em: https://portalrevistas.ucb.br/index.php/REPATS/article/view/5552. Acesso em 06.06.2019.
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bilitard seguranca juridica, transparéncia, participagao social e democratizagao do
acesso nas relacoes entre o Terceiro Setor e o Estado.

Esse movimento se deu a partir da necessidade de se atribuir um novo espaco ins-
titucional para o Terceiro Setor, pois, embora tenham sido instituidos pela Constituicao
Federal de 1988 diversos instrumentos inovadores voltados para o exercicio da demo-
cracia direta (como, por exemplo, a iniciativa popular de projetos de lei), ha de se reco-
nhecer que o nosso Texto Constitucional foi timido na definicdo de um espago préprio a
ser ocupado por organizagdes da sociedade civil no campo das relagdes colaborativas
que podem ser mantidas com o Estado. Talvez, no momento em que foi produzido o
texto da nossa atual Carta Constitucional, a sociedade, nas suas definicdes sociais e po-
liticas, nao se apresentasse de forma a impor um retrato institucional diferente.

Este quadro, porém, foi bastante alterado na ultima década. O exercicio da
democracia, o desenvolvimento da cidadania, a percepcao das deficiéncias estru-
turais do nosso aparelho de Estado e a assimilacao de experiéncias desenvolvidas
em outros paises colocaram como ordem-do-dia o questionamento acerca de qual
deveria ser o papel da sociedade civil organizada na solugao de problemas que
afetam diretamente a vida dos brasileiros. A necessidade de serem concebidas or-
ganizagdes ou espacos “publicos nao-estatais” que pudessem propiciar, de modo
transparente e eficiente, a prestacao de servigos sociais relevantes para toda a
coletividade passou, assim, a ser uma questao a mobilizar pensamentos e induzir
acoes de expressivos setores da nossa sociedade.

Estas novas formas de acao exigiam a definicao de um novo espaco institu-
cional para o Terceiro Setor, infelizmente nao definido na fotografia captada pelo
nosso texto constitucional vigente, e que agora, através de norma infraconstitucio-
nal, procurara o seu assento.

Importante afirmar, que o Terceiro Setor decorre do principio da subsidiarie-
dade, que encontra a sua melhor acepcao nos estudos desenvolvidos pela Doutri-
na Social da Igreja Catélica, que na Enciclica de Pio Xl, no Quadragesimo Anno, em
1931, no seu n. 79, que assim dispunha:

Verdade ¢, e a historia o demonstra abundantemente que, devido a mudanca
de condigbes, so as grandes sociedades podem hoje levar a efeito o que antes
podiam até mesmo as pequenas; permanece, contudo, imutavel aquele sole-
ne principio da filosofia social: Assim como é injusto subtrair aos individuos o
que eles podem efetuar com a prépria iniciativa e capacidade para o confiar a
coletividade, do mesmo modo passar para uma sociedade maior e mais eleva-
da o que sociedades menores e inferiores podiam conseguir, € uma injustica,
um grave dano e perturbacao da boa ordem social. O fim natural da sociedade
e da sua agéo ¢ subsidiar os seus membros, ndo destrui-los nem absorvé-los.”

7 VALENTINI, Vando. O que é Subsidiariedade. In: Pessoa & Sociedade. Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo (Nucleo Fé e Cultura). Disponivel em: <http://www.pucsp.br/fecultura/
textos/pessoa_sociedade/24 subsidiariedade.html>. Acesso em 7.7.2018.
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Oriundo do latim subsidium, subsidiariedade significa, estimulo, incentivo,
encorajamento. Isso quer dizer que, em conformidade com aquela nocéo, & de-
ver da comunidade maior apoiar e estimular a comunidade menoré. Nao se deve,
portanto, confundir a subsidiariedade com supletividade, uma vez que esta ocorre
guando ha omissao de entes ou individuos na realizagao de algumas tarefas e, nes-
te caso, se da a interferéncia ndo estimulativa, mais sim supletiva.

De outro lado, José Roberto Dromi nao sente a necessidade de separar a
subsidiariedade da supletividade, tratando-os de forma univoca. No seu sentir, a
subsidiariedade é um principio juridico,

fundado na eficacia ou o maior rendimento, mas sim uma garantia e tu-
tela dos direitos essenciais da pessoa humana. E implica uma divisao de

competéncias e uma cooperacgao das diversas esferas de acado social e
individual.®

Desta forma, o Estado somente deveria intervir suprindo as necessidades das
entidades intermédias’®, localizadas entre ele mesmo e o individuo. Esses modos de
acao podem ser: fomentar, estimular, coordenar, suprir, completar e integrar a ini-
ciativa particular e grupal, nos ambitos social, econdmico, laboral, profissional etc.

Pelo principio da subsidiariedade é que surge o Direito Administrativo Mini-
mo, onde o Estado so teria de se preocupar com os servi¢cos essencialmente publi-
cos e indelegaveis — como seguranca e justica, por exemplo —, cabendo ao Estado
apenas a promocgao, estimulagao, criacdo de condi¢gdes para que sejam resguar-
dados principios constitucionais econdmicos e os direitos fundamentais tanto das
pessoas fisicas quanto das juridicas.

8 QUADROS, Fausto de. O Principio da Subsidiariedade no Direito Comunitario Ap6s o
Tratado da Uniao Europeia. Coimbra: Livraria Almedina, 1995, p. 14.
DROMII, Roberto. Derecho Administrativo. 9. ed. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2001, p. 41.

10 Diogo Figueiredo Moreira Neto, explica que “as entidades intermédias”, perdendo algumas
de suas caracteristicas histéricas herdadas da antiga teoria dos corpos intermédios, tal como
a via Montesquieu, dependem da existéncia de uma concepcao pluralista da sociedade.
Nem por outra razao, foram identificadas por Tocqueville nos Estados Unidos da América
como fundamentais ao regime liberal. Isso explica porque sé recentemente, com a expansao
contemporanea dos interesses metaindividuais, elas voltaram a encontrar campo fértil para
sua multiplicacao. A expressao abrange tanto as entidades intermédias criadas pela sociedade
para cuidar de problemas derivados da existéncia desses novos interesses coletivos e difusos,
quanto as criadas pelo Estado para atuar, por delegacéo, mais proximamente das comunidades
diretamente interessadas. Assim é que essas entidades intermédias, com a denominacao que
Ihes empresta a doutrina juspublicista contemporanea, tanto nascerao na prépria esfera do
Estado como se apresentarao como entes privados delegatarios de cometimentos publicos.
(MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Organizag6es sociais de colaboracao (descentralizacao
social e administracao publica nao estatal. In: Revista de Direito Administrativo, n. 210, out./
dez. de 1997. Rio de Janeiro: Renovar).

11 DROMII, Roberto. Derecho Administrativo, 9. ed. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2001, p. 41.
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Para Fausto de Quadros,

a subsidiariedade recusa, portanto, o monopdlio da Administracao na
prossecucao do interesse publico e leva a concretizagdo do principio da
participacdo, que consiste numa manifestacdo da ideia de Democracia.
Concebido desta forma, o principio da subsidiariedade tem, a partida,
aplicacao tanto nos Estados unitarios, como nos Estados regionais, como
nos Estados federais."

Reforcando essa ideia, Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Paulo Rabello de
Castro constatam que o principio da subsidiariedade:

parte do individuo, considerando-o origem e fundamento do poder e da
organizacéo social, para reconhecer como legitimas todas as expressdes
de poder coletivas e as organizagdes quer sociais quer politicas delas
decorrentes, das mais simples e restritas as mais complexas e extensas,
desde que todas elas respeitem, sucessivamente, a maior, a autonomia
da menor e atue apenas, a maior, quando a menor nao possa atingir al-
gum objetivo além de sua capacidade.

Por este principio, surge o que a doutrina moderna tem chamado de “esti-
mulos positivos”. Os “estimulos positivos”, “atividade administrativa de estimula-
cao”, ou também chamada de “teoria positiva da regulamentacao”, sao em sintese,
acoes do Poder Publico voltadas a protecao, orientagao, incentivo, estimulacao
dirigidos a promover o desenvolvimento de determinada atividade de utilidade
publica, mas que estd sendo exercida pela iniciativa privada, ou mesmo por outro

parceiro publico.

Essa é orientacao para toda a Administracao Publica na contemporaneidade,
como asseverou Caio Tacito, ha uma tendéncia:

(...) ao abandono da vertente autoritaria para valorizar a participagao de
seus destinatarios finais quanto a formagao da conduta administrativa. O
Direito Administrativo de mao Unica caminha para modelos de colabora-
cao, acolhidos em modernos textos constitucionais e legais, mediante a
perspectiva de iniciativa popular ou de cooperacéo privada no desempe-
nho de prestacdes administrativas.'

E dentro dessa perspectiva que sugiram os instrumentos juridicos de pactua-
cao dessa colaboracao entre Estado-Sociedade no cumprimento dos objetivos da
sua proépria existéncia.

12 QUADROS, Fausto de. O Principio da Subsidiariedade no Direito Comunitario Ap6s o
Tratado da Uniao Europeia. Coimbra: Livraria Almedina. 1995, p. 18.

13  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo e CASTRO, Paulo Rabello de. O Futuro do Estado: do
Pluralismo a Desmonopolizacao do Poder. In: O Estado do Futuro (Coordenador lves Gandra
Martins). Sao Paulo: Pioneira, 1998; pp. 56-57 .

14  TACITO, Caio. Direito administrativo de amanha. In: O Estado do Futuro (Coordenador lves
Gandra Martins). Sao Paulo: Ed. Pioneira, 1998, p. 140.
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Esses acordos administrativos — Convénios, Acordos de Cooperagao, Termos
de Colaboragao e Termos de Fomento —, cumprem sua funcéo instrumental na
acepcao difundida por Ruy Cirne Lima, sendo as principais atribuir forma aos atos
juridicos, para os quais a forma instrumental é exigida e darem fé como prova pré-
-constituida da existéncia de atos juridicos, neles exarados. ®

O que tem sido questionado e até mal interpretado pela doutrina é qual o
espaco que restou para se instrumentalizar pactos através da figura do Convénio.

Como demonstraremos, houve algumas interpretagdes reducionistas, ou-
tras questionando a constitucionalidade desse reducionismo, mas ainda nao
encontramos na doutrina uma interpretacao sistematizadora, a qual propomos
fazé-la.

2 HIPGTESES DE UTILIZAGAO DE CONVENIOS DA LEI . 8.666/1993 APOS
A VIGENCIA DA LEI FEDERAL N. 13.019/2014

Convénio, segundo Marcos Juruena Villela Souto, é o “ato multilateral de par-
ceria entre o Poder Publico e outras entidades publicas ou privadas com interesses
afins”'¢, entendo nao ser o convénio uma espécie de contrato, pois ndo haveria
interesses contrapostos, mais sim convergentes'’.

Ada Pellegrini Grinover', por sua vez, situa o Convénio como instrumento
adequado para formalizar a prestacao de servigcos, mas adverte que “a nota mar-
cante no convénio é a coexisténcia de interesses paralelos ou convergentes, en-
quanto caracteristica do contrato sdo os interesses opostos e divergentes”. Essa
autora reafirma a sua posigao, constatando que “o convénio é ato-unido que pres-
supoe interesses comuns e coincidentes dos participes, sendo, assim, modalidade
de prestacao de servicos”.

Fernando Borges Manica pontua que

A expressao congloba tanto a relacao de parceria entre duas entidades
estatais, entre dois entes privados ou mesmo entre uma entidade estatal
e um ente privado. Dai a denominagao de “convénios publicos” para o

15 Ruy Cirne Lima, identificou como fung¢des dos instrumentos as de “a) darem forma aos atos
juridicos, para os quais a forma instrumental houver sido exclusivamente decretada; b) darem
forma aos atos juridicos, a que, por arbitrio das partes se tiver dado a forma instrumental; c)
darem fé como prova preconstituida da existéncia de atos juridicos, neles exarados” (LIMA,
Ruy Cirne. Instrumento publico: conceito e caracteristicas. In: Revista de Direito Publico, n.
22, Sao Paulo, out./dez., 1988, p. 107).

16 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizacao: Privatizacao, Concessoes, Terceirizagoes e
Regulacao, 4. ed. Rio de Janeiro: Lume Juris. 2001; p. 536.

17  SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizacao: Privatizacao, Concessoes, Terceirizagoes e
Regulacao, 4. ed. Rio de Janeiro: Lume Juris. 2001; p. 536.

18 GRINOVER, Ada Pellegrini. Convénio. Ato-Uniao que Pressupoe Interesses Comuns dos
Participes. In: Estudos de Direito Publico (Revista da Associagao dos Advogados da Prefeitura
do Municipio de Sao Paulo), n. 6. jul./dez., 1984, p. 19-23.
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primeiro caso, de “convénios privados” para o segundo e de “convénios
publico-privados” para o terceiro caso'™.

Em seguida, propde classificacdo onde o coloca como género, do qual os
outros ajustes nominados no direito brasileiro seriam suas espécies?:

Convénios publicos Convenios publico-privados em sentido estrito
Termos de parceria
Convénios - Convénios plblico-privades —  Coniraios de gestao
ejm sentido amplo Termos de colaboracdo e termos de fomento

Acordos de cooperacao

Convénios privados -

No Brasil nao existe uma Lei que institua normas gerais aplicaveis aos Con-
vénios, como entende necessario o art. 241 da Constituicao Federal. Dessa forma,
cabera a cada ente federativo disciplinar o modus operandi dos Convénios em sua
localidade, ja que, quando o art. 241 prescreve que “a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios disciplinarao, por meio de lei (...)"”, conclui-se que a com-
peténcia é concorrente.

Entretanto, o requisito basico a ser observado nessa elaboragao legislativa
€ o parco tratamento destinado aos Convénios pela Lei n. 8.666/1993. Apesar de
nao estabelecer o regime juridico dos Convénios de forma a minimizar as questoes
polémicas geradas em torno de sua aplicagao, a referida lei disciplinou alguns re-
quisitos para pelo menos superar os dilemas da sua utilizagao anteriormente a ela.

Mas qual o panorama existente no Brasil antes da Lei n. 8.666/1993 em termos
de convénio?

Era muito comum a Administracao celebrar aqueles convénios “guarda-chu-
va”, ou seja, dentro de um escopo absolutamente subjetivo, a Administragao as-
sociava-se a alguma entidade, publica ou privada, e ia celebrando termos aditivos

19 MANICA, Fernando Borges. Parcerias no setor da saude. In: Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.).
Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun,
Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.
br/verbete/123/edicao-1/parcerias-no-setor-da-saude. Acessado em 02.07.2019.

20  MANICA, Fernando Borges. Parcerias no setor da satde. In: Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.).
Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun,
Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.
br/verbete/123/edicao-1/parcerias-no-setor-da-saude. Acessado em 02.07.2019.
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e fechando esse convénio, em determinados momentos que lhe pareciam favora-
veis. S6 que, com isso, muitas vezes, dotacGes orcamentarias eram comprome-
tidas e pessoas preteridas, enfim, equipamentos, uso, todo o patriménio publico
era colocado a disposi¢cao de um convénio que beneficiava alguns poucos. Muitas
vezes existiam entes publicos que ficavam tdao comprometidos com os convénios
qgue isso os impedia de realizar os servigos publicos béasicos, tamanho o dispéndio
que se dava em torno desses ajustes.

Os entes conveniados tém objetivos institucionais comuns e se relinem por
meio de convénio. Por exemplo, uma universidade publica, cujo objetivo é o ensino,
a pesquisa e a prestacao de servigos a comunidade, celebra convénio com outras
entidades publicas ou privadas para realizar uma pesquisa cientifica ou um projeto
de interesse de ambas, ou mesmo para prestar servicos de competéncia comum, a
terceiros. E o que ocorre com os convénios celebrados entre Estados e entidades
particulares, tendo por objeto a prestacao de servigos de saude ou educacao.

Adotando, portanto, esse entendimento, o de que a Lei n. 8.666/1993 discipli-
na em parte a elaboracao dos convénios, pode-se concluir que o legislador inseriu
a sua disciplina no art. 116 da precitada norma. Esse preceito, que determina a
aplicacao das normas da lei aos convénios “no que couber”, estaria apenas sendo
eloquente para determinar a sua aplicagcdo aos convénios. Essa seria uma visao
legalista, e que nao partiria de uma interpretacao sistematica, o que desde ja re-
chagamos, mas admitimos que, na pratica, “no que couber” significa: desde que
os requisitos do art. 116 sejam observados.

O mencionado artigo impde a aplicagao residual (no que couber) da Lei n.
8.666/1993 aos Convénios, Acordos, Ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por érgaos e entidades da Administracao.

Estabelece como elemento principal para a celebragao desses pactos a prévia
aprovacao de plano de trabalho proposto pela organizacao interessada (art. 116, 8
1°), instrumento este que devera ser instruido com no minimo os seguintes requi-
sitos: | — identificacdo do objeto a ser executado; |l — metas a serem atingidas; Il
— etapas ou fases de execucéao; IV — plano de aplicacdo dos recursos financeiros; V
— cronograma de desembolso; VI — previsao de inicio e fim da execugao do objeto,
bem assim da conclusao das etapas ou fases programadas; VIl — se o ajuste com-
preender obra ou servigo de engenharia, comprovacao de que os recursos proprios
para complementar a execucao do objeto estdo devidamente assegurados, salvo se
o custo total do empreendimento recair sobre a entidade ou 6rgao descentralizador.

Outras imposi¢oes do art. 116 sao as seguintes:

a) Assinado o convénio, a entidade ou 6rgao repassador dara ciéncia a As-
sembleia Legislativa ou a Camara Municipal respectiva (§ 2°).
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b) As parcelas do convénio serao liberadas em estrita conformidade com o
plano de aplicagcao aprovado, a nao ser que nao se comprove a destinagao idénea
da parcela anteriormente recebida; ou se for verificado o desvio de finalidade na
aplicacao dos recursos, atrasos nao justificados no cumprimento das etapas ou
fases programadas, praticas atentatérias aos principios fundamentais de Adminis-
tracao Publica nas contratacdes e demais atos praticados na execugao do conveé-
nio, ou o inadimplemento do executor com relagao a outras clausulas conveniais
basicas; ou, ainda, quando nao houver o saneamento solicitado pelos 6rgaos de
fiscalizagao (8 3°).

c) Concluido ou paralisado o Convénio, os saldos financeiros remanescentes
serao devolvidos a entidade ou 6rgao repassador dos recursos, no prazo improrro-
gavel de 30 dias do evento, sob pena da imediata instauragéao de tomada de contas
especial do responsavel (8 6°).

Em relacdo as transferéncias de recursos da Uniao mediante Convénios, o
Decreto n. 6.170/2007 disciplinou o seu regime juridico. Ele regulamenta, principal-
mente, o art. 116 da Lei n. 8.666/1993 (Lei de Licitacoes).

Estas entidades privadas sem fins lucrativos devem se cadastrar no Sistema
de Gestao de Convénios e Contratos de Repasse — SICONV, e aguardar o chama-
mento publico realizado pelo 6rgao ou entidade concedente para que possam ce-
lebrar os Convénios.

No seu art. 2°, o Decreto veda a celebracao de convénios e contratos de re-
passe quando:

a) com valores inferiores a R$ 100.000,00 (cem mil reais) ou, no caso de execu-
cao de obras e servicos de engenharia, quando for inferior a R$ 250.000,00 (duzentos
e cinquenta mil reais). Sendo permitido para o alcance desses limites o consorcia-
mento entre os 6rgaos e entidades da administracdo publica direta e indireta dos
Estados, Distrito Federal e Municipios; e a celebragao de convénios ou contratos de
repasse com objeto que englobe varios programas e agoes federais a serem execu-
tados de forma descentralizada, devendo o objeto conter a descricdo pormenorizada
e objetiva de todas as atividades a serem realizadas com os recursos federais;

b) com entidades privadas sem fins lucrativos que tenham como dirigente
agente politico de Poder ou do Ministério Publico, dirigente de 6rgao ou entidade
da administragcao publica de qualquer esfera governamental, ou respectivo cOnju-
ge ou companheiro, bem como parente em linha reta, colateral ou por afinidade,
até o segundo grau;

c) entre 6rgaos e entidades da administracao publica federal;

d) com entidades privadas sem fins lucrativos que ndao comprovem ter de-
senvolvido, durante os Ultimos trés anos, atividades referentes a matéria objeto do
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convénio ou contrato de repasse, ou ainda, que tenham, em suas relagdes anterio-
res com a Unido, incorrido em pelo menos uma das seguintes condutas: omissao
no dever de prestar contas; descumprimento injustificado do objeto de convénios,
contratos de repasse ou termos de parceria; desvio de finalidade na aplicagao dos
recursos transferidos; ocorréncia de dano ao Erario; ou pratica de outros atos ilici-
tos na execugao de convénios, contratos de repasse ou termos de parceria.

Em regra, a Caixa Econ6mica Federal ou Banco do Brasil € que realizam o re-
passe e fiscalizam a execucdo dos Convénios da Uniao?".

Do ponto de vista juridico, importante afirmar que a utilizacado da nomenclatu-
ra “Convénio” sofreu modificacbes com o advento da Lei n. 13.204/2015 reformou
a Lein. 13.019/2014.

Atraveés dela, em uma primeira leitura, houve imposicdo de limites a opcao de
se pactuar instrumentos sob o formato juridico de Convénio baseado no art. 116
da Lei Federal n. 8.666/1993.

Essa primeira leitura, realizada por parte da doutrina, considerou o seguinte
contexto.

A Lein. 13.204/2015 ao alterar o art. 84 da Lei n. 13.019/2014 e acrescentar o art. 84-
A, atribuiu tratamento especifico para os ajustes pactuados atualmente entre Instituicoes
Pdblicas e Privadas, submetendo-os a Lei n. 13.019/2014 e suas alteracdes procedidas.

Em relacdo aos Convénios, houve a vinculacdo de que esses instrumentos
sejam avencados apenas entre entes federados ou pessoas juridicas a eles vincula-
das, e entre entidades filantrépicas sem fins lucrativos que atuem na area da saude,
podendo apenas nesses casos esses ajustes observarem o regime juridico previsto
no art. 116 da Lei n. 8.666/1993.

A leitura do referido art. 84 é a seguinte:

Art. 84. Nao se aplica as parcerias regidas por esta Lei o disposto na Lei
n® 8.666, de 21 de junho de 1993.

Paragrafo Gnico. Sao regidos pelo art. 116 da Lei n°® 8.666, de 21 de junho
de 1993, convénios:

| - entre entes federados ou pessoas juridicas a eles vinculadas;

Il - decorrentes da aplicagdo do disposto no inciso IV do art. 3°.

Para reforgar essa imposicao, em seguida o art. 84-A, também inserido pela
Lei n. 13.204/2015, trouxe restricdo que pareceu, em um primeira andlise, univer-
sal, a celebracao de convénios, prescrevendo que “a partir da vigéncia desta Lei,
somente serdo celebrados convénios nas hipoteses do paragrafo unico do art. 84".

21 “Art. 10. As transferéncias financeiras para érgaos publicos e entidades publicas e privadas,
decorrentes da celebracdo de convénios e contratos de repasse, serdo feitas exclusivamente
por intermédio de instituicdo financeira controlada pela Unido, que podera atuar como
mandataria desta para execugao e fiscalizacao.”
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Sem embargo, adotando-se o principio da legalidade, e interpretando essa
norma de forma eminentemente literal, o que ja se adianta nao ser a melhor forma
de interpretagcao do direito, atualmente em nosso sistema juridico-administrativo,
para haver celebracao de convénios ditos publicos, dever-se-a estar diante de re-
lagbes entre os entes federados ou pessoas juridicas a eles vinculadas, ou ainda,
diante de ajustes com entidades filantropicas e sem fins lucrativos, na area da sau-
de complementar, com fundamento no artigo 199, 81°, da Constituicao.

Portanto, sob este prisma, somente poder-se-ia avengar Convénios Publicos
nas seguintes hipoteses:

a) Convénios entre os entes federados (Uniao, Estados, Distrito Federal e Mu-
nicipios);

b) Convénios entre os entes federados e pessoas juridicas pertencentes a Ad-
ministracao Indireta (Autarquias, Fundacoes, Empresas Publicas e Sociedades de
Economia Mista);

c) Convénios entre os proprios entes da Administracao Indireta;

d) Convénios entre os entes da Administracao Direta ou Indireta e as Pessoas
Juridicas a elas vinculadas.

Convénios com entidades filantrépicas e sem fins lucrativos, na area da saude
complementar.

Nesse sentido, afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Com relagao aos convénios, ndo mais se aplica a norma do artigo 116 da
Lei n. 8.666/1993, salvo em duas hipoteses:

| — quando celebrados entre entes federados ou pessoas juridicas a eles
vinculadas;

Il — quando decorrentes da aplicagdo do disposto no inciso IV do artigo 3° (os
firmados com entidades filantrépicas e sem fins lucrativos, na 4rea da saude,
com fundamento no artigo 199, 81°, da Constituicao). Na realidade, a figura

do convénio ficou reduzida as duas hipoteses referidas nesse dispositivo.
Todos os demais ajustes tém que obedecer as normas da Lei 13.019/14, con-

soante decorre do art. 84, caput e paragrafo Unico. A concluséo é reforgada
pela norma do artigo 84-A, pelo qual, “a partir da vigéncia desta lei, somente

serdo celebrados convénios nas hipéteses do paragrafo Gnico do art. 84". As
parcerias celebradas com entidades privadas que se enquadrem no conceito
de organizagao da sociedade civil terdo que ser formalizadas por meio do
termo de colaboracéo, termo de fomento ou acordo de cooperagao, firma-
dos com observancia das normas da Lei n. 13.019/14.22

Robertonio Santos Pessoa também adota essa concepgao:

Acolhendo uma diretriz hd muito recomendada pela comunidade juridica, a
Lei n. 13.019/14 limitou o uso do “convénio” como instrumento de parceria
com as OSC, restringindo o emprego deste instrumento aos ajustes entre

22 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 30. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2017;
p. 659. Também: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracao Publica,12. ed.
Rio de Janeiro: Forense. 2019; p. 374.
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entes federados ou pessoas juridicas a eles vinculadas, ou aos casos de par-
ticipacao de OSC em servigos de salde de forma complementar ao SUS,
nos termos do artigo 199, 81°, da Constituicao Federal (art. 84). Retornou-se,
assim, a leito originario dos convénios, que doravante devem ser utilizados
apenas nos acordos entre entes federativos e administrativos, ressalvada a
excegao constitucionalmente aberta para as parcerias com o SUS.

A despeito dos seus inegaveis avancos para as parcerias sociais com o ter-
ceiro setor, a Lei n. 13.019/2014 n&o logrou, como parecia ser seu escopo,
conferir a devida sistematizacdo e organicidade a regulagdo da matéria,
conforme expectativa dos operadores deste setor, gestores publicos e diri-
gentes de OSC. Temos um quadro normativo onde parcerias sociais pode-
réo ser celebradas com as Organizagdes Sociais por meio de contrato de
gestdo, com as Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Publico por
meio de termo de parceria, e com outras Organizacdes da Sociedade Civil
mediante termo de fomento, termo de colaboracédo ou acordo de colabora-
¢do, tudo isso regulado por leis distintas. Isso sem falar das parcerias com
o SUS, que ainda podem empregar os convénios. Assim, observa-se que
a Lei n. 13.019/14, a despeito de sua amplitude, apresenta-se muito mais
como mais uma lei reguladora de parcerias especificas, do que como uma
lei geral com status de marco regulatério sobre o tema.?
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Rafael Carvalho Rezende Oliveira também conclui que o termo “convénio”
deve ser aplicado apenas aos seguintes ajustes: “a) entre entes federados ou pes-
soas juridicas a eles vinculadas e b) celebrados com entidades filantrépicas e sem
fins lucrativos no ambito do Sistema Unico de Satde.”?

Fernando Borges Manica também aderiu a esse posicionamento:

Atualmente, os convénios possuem ambito de incidéncia bastante restrito,
por forga da Lei 13.019/2014. Tal lei limitou a celebracdo de convénios as
parcerias celebradas no setor de salide, determinando que todos os demais
ajustes de tal natureza passem a adotar a forma de termos de colaboracéao,
termos de fomento e acordos de cooperacédo. Dessa forma, apenas podem
ser celebrados convénios entre o Poder Publico e entidades privadas sem
fins lucrativos que tenham como objeto a prestacdo complementar de ser-
vicos publicos de saude no @mbito do SUS, conforme preveem o art. 84,
paragrafo Unico, inciso Il e art. 3°, inciso IV da Lei 13.019/2014.2°

Margal Justen Filho, também noticia essa alteracao legislativa que mitigou a apli-
cacao do art. 116 da Lei n. 8.666/1993 ap0s a vigéncia da Lei n. 13.019/2014, e conclui
pela sua aplicacao aos érgaos integrantes da Administragdo, segundo o autor,

23  PESSOA, Robertonio Santos. Marcos regulatorios do terceiro setor — avancos, retrocessos e
contradicoes. In: Revista Brasileira de Direito Publico— RBDP, Belo Horizonte, ano 15, n. 57, abr./
jun. 2017. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=247779>.
Acesso em: 10 jul. 2019.

24 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagoes e Contratos: Teoria e Pratica, 6. ed. Rio de
Janeiro/Sao Paulo: Forense/Método — GEN. 2017; p. 350.

25  MANICA, Fernando Borges. Parcerias no setor da saude. In: Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.).
Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun,
Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sao Paulo: Pontificia 51
Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.

br/verbete/123/edicao-1/parcerias-no-setor-da-saude. Acessado em 02.07.2019.
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o art. 116 da Lei 8.666/1993 foi, durante muito tempo, o fundamento
normativo para disciplina de uma grande quantidade de avencas de na-
tureza variada. A Lei 13.019/2015 (com modificagcdes relevantes da Lei
13.204/2015) adotou regras especificas e minuciosas sobre o tema. Essas
alteragdes reduziram sensivelmente o dmbito de aplicagao do art. 116,
gue passou a ser destinado a reger exclusivamente as relacdes entre 6r-
gaos e entidades integrantes da Administracdo Publica. ¢

Nao obstante, o autor chama a atencao para eventual inconstitucionalidade
da conjugacao entre o art. 84 e o art. 84-A da Lei n. 13.019/2014:

=T
—
-5
[
—]
(—)
(—]

A conjugacéao dos arts. 84 e 84-A da Lei 13.019/2015 conduziria a vedacéo de
convénios entre a Administracéo e pessoas fisicas ou com empresas dota-
das de fins lucrativos. Segundo essa proposta, a atuagcado cooperativa entre
o Poder Publico e a sociedade civil passaria a ser um monopdlio das organi-
zagdes sociais. Assim, por exemplo, infringiria a ordem juridica um convénio
pelo qual uma empresa assumisse a obrigacdo de manter a conservacao de
areas publicas ou aplicasse recursos proprios para atividades educacionais
e similares. Essa solugao é incompativel com a Constituicdo. %’

Aponta ainda, ter havido com a edicao do referido art. 84-A, violagao a princi-
pios constitucionais fundamentais e a vontade constitucional, sendo ele dotado de
inconstitucionalidade:

A CF/1988 consagrou uma ordem juridica fundada na liberdade, na soli-
dariedade e na funcéo social da empresa. Esses postulados estdo consa-
grados no art. 1°, no art. 3%, no art. 5° e no art. 170. Todos, pessoas fisicas
e juridicas (independentemente da forma sob a qual se encontram cons-
tituidas), sdo autorizados a exercitar seus poderes e a destinar os seus
esforgos e bens para o atingimento de fins de interesse comum.
Portanto, seria inconstitucional estabelecer uma vedagao a cooperacéo
voluntaria e desinteressada entre um individuo ou uma empresa e o Es-
tado. Estabelecer a vedagao a atuacdo cooperativa entre o Estado e os
setores produtivos da sociedade atinge a raia do impenséavel. Nao é com-
pativel com a Constituicdo criar um monopélio de cooperagéo entre o
Estado e as organizagdes da sociedade civil.

(..0).

A CF/1988 nao reservou os convénios apenas para as hipoteses referidas
no art. 84-A da Lei n. 13.019/2014. Tanto assim que o art. 199, 81°, estabele-
ceu que “As instituicOes privadas poderéo participar de forma complemen-
tar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato
de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas
e as sem fins lucrativos”. O dispositivo evidencia que o convénio sera rea-
lizado preferencialmente com entidades filantrépicas e sem fins lucrativos.
Ao aludir a preferéncia em favor dessa solugéo, consagra-se de modo ne-
cessario a possibilidade de solugao alternativa. A CF/1988 ndo determinou,
nessa passagem, que os convénios seriam realizados necessaria e obriga-
toriamente apenas com entidades filantropicas e sem fins lucrativos.

(N

26  JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, 18.
ed. Sdo Paulo: RT. 2019; p. 1609.

52 27  JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, 18.
ed. Sdo Paulo: RT. 2019; p. 1610.
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A liberdade de atuagao dos sujeitos privados assegura-lhes o poder juri-
dico de escolher as atividades a que se dedicarao. No exercicio das facul-
dades inerentes ao dominio de seus bens, é lhes garantido destinar bens
e recursos, ainda que de modo limitado, para fins de interesse comum.
Por efeito da solidariedade entre os integrantes da sociedade, cabe-lhes
orientar os seus esforcos para o bem coletivo.

A Constituicdo garante ndo apenas essas solucdes, mas também a con-
jugacéo de esforcos e de recursos entre os sujeitos privados e o Estado.
E possivel estabelecer limitagdes e requisitos para a transferéncia de re-
cursos publicos para os sujeitos privados. Nao se admite, no entanto,
uma vedacao legal a pactuagao de acordos entre Administragdo Publica
e pessoas fisicas ou pessoas juridicas que nao estejam constituidas sob
forma de organizagao social.

Portanto, ndo ha impedimento constitucional a uma lei dispor sobre mo-
dalidades de parceria entre Estado e iniciativa privada. Mas existe viola-
cao a Constituicao quando a lei reservar a pactuagao de parceria apenas
a uma categoria de sujeitos privados.?®

[—}
(—]
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O autor apresenta ao final a interpretacao conforme a Constituicao que ele
entende ser possivel para salvar a norma:

Poderia ser preservada a validade do referido art. 84-A se fosse adotada
interpretacdo de cunho restritivo, reputando-se que o dispositivo dispde
exclusivamente sobre convénios com repasse de recursos publicos. Entao,
permaneceria plenamente cabivel a pactuacdo de convénios ndo enqua-
draveis no ambito do art. 116 desde que, ndo compreendessem a transfe-
réncia de recursos publicos. Essa hip6tese envolveria uma interpretacao
apropriada também para o art. 2°, inc. VIII-A, da Lei 13.019/2014, que con-
figura como acordo de cooperacao a parceria que ndo envolve transferén-
cias de recursos financeiros para uma organizacdo da sociedade civil.
Como decorréncia, admitir-se-ia a possibilidade da pactuagao de convé-
nios que nao envolvam a transferéncia de recursos publicos e que tenham
como parte um sujeito de direito ndo configurado como organizacéao da
sociedade civil.?®

Paulo Modesto sustenta a permanéncia dos convénios por considera-los uma
categoria juridica constitucionalmente recepcionada como tal:

Nao me parece correto dizer que a superacao da antiga precariedade dos
vinculos de parceria se reduza a “matar os convénios” ou “superar os con-
vénios”, como muitos apregoam. Convénio é categoria juridica, nao se
confundindo com um simples instrumento formal. Categoria juridica pre-
vista na Constituicdo Federal, como alternativa aos contratos de direito
publico celebrados entre o Poder Publico e particulares, nomeadamente
as entidades sem fins lucrativos. E testemunha eloguente disso o art. 199,
§ 1°, da Constituicao Federal, {...).%°

28  JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, 18.
ed. Sdo Paulo: RT. 2019; p. 1611.

29  JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, 18.
ed. Sdo Paulo: RT. 2019; p. 1611-1612.

30 MODESTO, Paulo. Parcerias Publico-Sociais em Transformacao. In: MOTTA, Fabricio;
MANICA, Fernando Borges: OLIVEIRA, Rafael Arruda (Coord.). Parcerias com o Terceiro a3
Setor: as inovagées da Lei n. 13.019/14, 2. ed. Belo Horizonte: Forum. 2018; p. 25.
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Cristiana Fortini, Luana Magalhaes de Araujo Cunha e Priscila Giannetti Campos
Pires, ap6s apresentarem a estrutura da Lei de Parcerias Voluntarias, relatando a op-
cao da mesma em limitar a terminologia “convénio” somente para as relagdes entre
entes publicos, ressalvando a existéncia do mesmo nos casos de ajustes para fins
de operagdes de saude complementar, nos termos do art. 199, 81° da Constituicao
Federal. As autoras criticam essa elaboragcao normativa, considerando que:

A alteracao terminolégica propostaignora que o art. 116 da Lei n. 8.666/1993
permanece em vigor. Assim, nao parece possivel cogitar da eliminagao da
expressao “convénios” ou mesmo de sua realizacdo. No minimo, ainda se-
ria possivel cogitar de convénios entre entes estatais e empresas, incumbi-
dos de objetivos comuns, ausente finalidade lucrativa.®'

As autoras recordam que o projeto de lei que deu corpo a Lei n. 13.019/2014,
“previa inicialmente a revogacao do art. 116 da Lei n. 8.666/93"%, entretanto, citan-
do como referéncia o Parecer apresentado pelo Senador Rodrigo Rollemberg no
ambito da Comissao de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizacao e
Controle®, onde

31 FORTINI, Cristiana; CUNHA, Luana Magalhaes de Araujo; PIRES, Priscila Giannetti Campos.
O Regime Juridico das Parcerias Voluntarias com as Organizagcoes da Sociedade Civil:
Inovacoes da Lei n. 13.019/2014. In: MOTTA, Fabricio; MANICA, Fernando Borges; OLIVEIRA,
Rafael Arruda (Coord.). Parcerias com o Terceiro Setor: as inovacoes da Lei n. 13.019/14, 2.
ed. Belo Horizonte: Férum. 2018; p. 77.

32  FORTINI, Cristiana; CUNHA, Luana Magalhaes de Araujo; PIRES, Priscila Giannetti Campos.
O Regime Juridico das Parcerias Voluntarias com as Organizagcoes da Sociedade Civil:
Inovacoes da Lei n. 13.019/2014. In: MOTTA, Fabricio; MANICA, Fernando Borges; OLIVEIRA,
Rafael Arruda (Coord.). Parcerias com o Terceiro Setor: as inovacoes da Lei n. 13.019/14, 2.
ed. Belo Horizonte: Forum. 2018; p. 64.

33  “Emface do imperativo de fundamentar o raciocinio ora desenvolvido, adianta-se que nao julgamos
prudente, nem necessario revogar o art. 116 da Lei n°® 8.666, de 1993. Primeiramente, porque, até
o momento, é a Unica norma geral, com estatura de lei, a disciplinar os convénios. Ocorre que ela
se presta a regular ndo apenas os convénios da Administragdo Publica com entidades particulares,
mas também entre os entes publicos. Assim, a revogacao do art. 116 criaria um vacuo legislativo no
tocante aos convénios entre 6rgaos e entidades do Poder Publico. Naturalmente, com a aprovacéao
da nova lei, o dispositivo tera seu ambito de incidéncia limitado a esses casos.

Imperioso destacar também que, no que é afeto a convénios e instrumentos congéneres,
a simples revogacéao do art. 116 do Estatuto das Licitacbes e Contratos, na forma como
estd na proposicao original, colocaria as entidades do braco empresarial do Estado,
independentemente de suas naturezas, em um vacuo legislativo. Nao haveria uma norma
legal de regéncia constitucionalmente valida.

Outrossim, nao revogar o art. 116 da Lei n°® 8.666, de 1993, e deixar de incluir as parcerias das
estatais com organizacoes da sociedade civil do novo regramento seria um contrassenso, pois
a interagao entre elas passaria a ser regida por normas mais gravosas do que a aplicavel a
administracao direta, autarquias e fundacées com essas mesmas pessoas juridicas. Isto porque
oregime aquelasimputavel continuaria a ser o da Lei de Licitagdes, tanto mais draconiano quanto
lacunoso do que o criado por esta proposicao.” (ROLLEMBERG, Rodrigo. Parecer da Comissao
de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizacao e Controle, sobre o Projeto de Lei do
Senado n. 649, de 2011, do Senador Aloysio Nunes Ferreira, que estabelece o regime juridico
das parcerias entre a Administracao Publica e as entidades privadas sem fins lucrativos para
a consecucao de finalidades de interesse publico. Apresentado em de 8.10.2013. Disponivel

em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102968).
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pontuou-se que a revogacao desse dispositivo poderia gerar verdadeiro
vacuo normativo quanto aos Convénios firmados pelos entes publicos
e aos demais ajustes, que apesar de terem como participes o particular,
nao se enquadram nos termos da Lei n. 13.019/201434,

As autoras também alegam a inconstitucionalidade da redugao das hipdteses

de utilizacao de convénios, assinalando que

A prépria Constituicao da Republica adota ambas terminologias. Fala-se
em contratos, mas também em convénios. Nao nos referimos aos con-
vénios publico-publico, a que alude o art. 241 da Constituicdo, mas ao
convénio publico-privado de que cuida o seu artigo 199, 81°.

Ora, se a Constituicao brasileira prevé a celebragao de convénios publico-
-privado ndo nos parece possivel ignorar a intencao de conferir individu-
alidade prépria a esse ajuste. Nao se pretende ignorar que alguns “convé-
nios” sdo verdadeiros “contratos de prestacao de servico”, rotulados de
forma distinta com o intuito de escapar da incidéncia da Lei n. 8.666/93,
ja que seu art. 116 oferece uma valvula de escape ao utilizar a expressao
“no que couber”. Mas a presenca de convénios “fantasia” ndao basta para
aniquilar a possivel existéncia de convénios “genuinos” entre a esfera pu-
blica e o setor privado.

Logo, parece-nos faltar respaldo constitucional a pretensdao da esfera
federal de transpor aos demais entes federados as regras que, no seu
sentir, deveriam conduzir a celebragéo, gestéao e fiscalizagdo de vinculos
desse jaez. %

Sidney Bittencourt também critica enfaticamente a eventual restricao trazida

pelos artigos 84 e 84-A da Lei n. 13.019/2014 quando interpretada literalmente,
ponderando através de uma interpretagao sistematica que

O texto legal, ma técnica, permite que se avalie equivocadamente, como
alguns intérpretes ja expuseram, que o instrumento “convénio” ndo mais
podera ser firmado entre a Administracdo e pessoas juridicas da iniciativa
privada, salvo no caso dos convénios celebrados com entidades filantro-
picas e sem fins lucrativos que tenham por finalidade possibilitar a parti-
cipagao destas, de forma complementar, no SUS. Isso, no entanto, néo é
verdade, pois a interpretacdo correta do preceptivo é no sentido de que
as parcerias firmadas com entidades privadas, que se enquadrem no con-
ceito de OSC, terao que, obrigatoriamente, ser celebradas por intermédio
de termos de fomento ou de colaboragao, nao as demais, que continuam
a adotar a ferramenta “convénio” nos acordos de colaboragao.

Vide que o art. 41 da Lei indica que, afora as hipoteses do paragrafo
Unico do art. 84 e as situagdes em que ela prépria exclui a incidéncia de

34

35

FORTINI, Cristiana; CUNHA, Luana Magalhaes de Araujo; PIRES, Priscila Giannetti Campos.
O Regime Juridico das Parcerias Voluntarias com as Organizagcoes da Sociedade Civil:
Inovacoes da Lein. 13.019/2014. In: MOTTA, Fabricio; MANICA, Fernando Borges; OLIVEIRA,
Rafael Arruda (Coord.). Parcerias com o Terceiro Setor: as inovagbes da Lei n. 13.019/14, 2.
ed. Belo Horizonte: Forum. 2018; p. 64.

FORTINI, Cristiana; CUNHA, Luana Magalhaes de Araujo; PIRES, Priscila Giannetti Campos.
O Regime Juridico das Parcerias Voluntarias com as Organizagcoes da Sociedade Civil:
Inovacoes da Lein. 13.019/2014. In: MOTTA, Fabricio; MANICA, Fernando Borges; OLIVEIRA,
Rafael Arruda (Coord.). Parcerias com o Terceiro Setor: as inovagbes da Lei n. 13.019/14, 2.
ed. Belo Horizonte: Férum. 2018; p. 67.

R. dig. Trib. Contas Est. Parana, Curitiba, n. 25, 38-67, jul./set. 2019

5%

[—}
(—]
(—
—]
s
—
=




=T
—
-5
[
—]
(—)
(—]

56

Joao Eduardo Lopes Queiroz; Edson César dos Santos Cabral

suas disposicdes, as parcerias celebradas entre a Administracao e as
entidades definidas como OSC deveréao ser celebradas unicamente nos
termos da norma.3®

Nao temos dlvida da total razao que assiste ao autor, que realmente pode ser
abalizada através de mera constatacao do que traz o artigo 41 da Lein. 13.019/2014.
Sua redacao é a seguinte:

Art. 41. Ressalvado o disposto no art. 3° e no paragrafo Unico do art. 84,
serao celebradas nos termos desta Lei as parcerias entre a administracao
publica e as entidades referidas no inciso | do art. 2°. (Redacao dada pela
Lei n°® 13.204, de 2015)

Tudo isso volta ao que ja sustentei em momento anterior a nova redacao dada
ao art. 84 da Lei de Parcerias Voluntarias pela n. 13.204/2015, naquele momento
tive oportunidade de demonstrar a dimensao subjetiva e objetiva de incidéncia da
Lei n. 13.019/2014, onde revelei:

Uma questao se coloca: a quem essa Lei reger, do ponto de vista da vincu-
lagdo administrativa, ou seja, qual a sua dimensao subjetiva de incidéncia?
Em uma analise preliminar, essa Lei se aplica a qualquer entidade que se
beneficie de estimulos positivos disciplinados no seu ambito, inclusive, e a
lei optou por deixar consignado, aplica-se as entidades qualificadas como
organizacOes da sociedade civil de interesse publico, de que trata a Lei n.
9.790, de 23 de marco de 1999, regidas por termos de parceria (art. 4°).

De forma especifica, a Lei abarcard as Organizacdes da Sociedade Civil
que ela conceituou (...).

(...).

Quanto a sua dimensao objetiva de incidéncia, ou seja, quais os tipos de
ajustes que serao abarcados por essa norma, a lei foi clara, estabelecen-
do que aplica-se, a todos os ajustes realizados entre a Administracgao,
Direta e Indireta, e as organizagdes da sociedade civil, em regime de mu-
tua cooperacdo, e que visem finalidades de interesse publico e envolvam
transferéncias de recursos financeiros pelo Estado (art. 1°). ¥

Sem embargo, deve prevalecer o entendimento de que a imposicao de ob-
servancia da Lei n. 13.019/2014 se resume “as parcerias entre a administragao pu-
blica e as entidades referidas no inciso | do art. 2°” conforme dispde o art. 41 desta
norma. O referido inciso | do art. 2°, que recebeu nova redacao através da Lei
13.204/2015, seleciona quais sao as entidades que ele considera como Organiza-
cao da Sociedade Civil*® a partir desse novo marco:

36  BITTENCOURT, Sidney. Convénios Administrativos e outros Instrumentos de Transferéncia
de Recursos Publicos. Sao Paulo: Letras Juridicas. 2019; p. 243-244.

37 QUEIROZ, Joao Eduardo Lopes. Principais aspectos do regime juridico das parcerias
voluntarias introduzidos pela Lei n® 13.019, de 31 de julho de 2014. In: /nteresse Publico — IP,
Belo Horizonte, ano 16, n. 87, set./Jout. 2014. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/
PDI0006.aspx?pdiCntd=212817>. Acesso em: 11 jul. 2019.

38 Em relacao a natureza juridica das Organizagdes da Sociedade Civil, Ménica Montana, Mylena
de Aguiar Melo e ltalo Giulliano Ozério de Souza assinalam: “Quanto a natureza juridica das
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Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - organizagédo da sociedade civil: (Redacao dada pela Lei n® 13.204, de 2015)
a) entidade privada sem fins lucrativos que nao distribua entre os seus
sdcios ou associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou
terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos
ou liquidos, dividendos, isengbdes de qualquer natureza, participacoes ou
parcelas do seu patrimonio, auferidos mediante o exercicio de suas ati-
vidades, e que os aplique integralmente na consecucdo do respectivo
objeto social, de forma imediata ou por meio da constituicdo de fundo
patrimonial ou fundo de reserva; (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)

b) as sociedades cooperativas previstas na Lei n® 9.867, de 10 de novem-
bro de 1999 ; as integradas por pessoas em situagao de risco ou vulne-
rabilidade pessoal ou social; as alcancadas por programas e acdes de
combate a pobreza e de geracao de trabalho e renda; as voltadas para
fomento, educacao e capacitagao de trabalhadores rurais ou capacitacdo
de agentes de assisténcia técnica e extensao rural; e as capacitadas para
execucgao de atividades ou de projetos de interesse publico e de cunho
social. (Incluido pela Lei n°® 13.204, de 2015)

c) as organizagdes religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos
de interesse publico e de cunho social distintas das destinadas a fins ex-
clusivamente religiosos; (Incluido pela Lei n°® 13.204, de 2015)

A clarividéncia do art. 41 nos conduz a conclusao de que as exceg¢des de apli-

cacao da Lei n. 13.019/2014, mesmo em se tratando de entidades que possam ser
consideradas Organizagoes da Sociedade Civil nos termos do art. 2°, inciso |, estao
devidamente discriminadas tanto no seu art. 3°* quanto no seu paragrafo Unico do

39

Organizacoes da Sociedade Civil, destaca-se que, atualmente, as OSC’s que atuam no pais podem
revestir-se de naturezas juridicas diversas, como por exemplo, associacdes privadas, fundagoes
privadas e organizacoes religiosas, configurando-se como pessoas de direito privado, mas sem
fins lucrativos”. Os autores ainda apresentam dados recentes sobre as formas de sua constituigao
no Brasil: “Segundo informagdes obtidas junto ao Mapa das Organizagdes da Sociedade Civil,
elaborado pelo IPEA26, é possivel considerar que 709 mil (86%) sdo associacbes privadas,
99 mil (12%) sao organizacoes religiosas e 12 mil (2%) sao fundagodes. A distribuicdo entre
naturezas juridicas das entidades nao difere da disposicao das OSCs no territério, exceto por uma
concentragdo, um pouco maior, de fundacoes (43%) e um pouco menor de associacoes (38%)
na regiao Sudeste, comparado ao total de OSCs, que é de 40%.” (MONTANA, Ménica; MELO,
Mylena de Aguiar; SOUZA, ltalo Giulliano Oz6rio de Souza. Panorama atual das Organizagoes da
Sociedade Civil no Brasil. In: Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas do Terceiro Setor, V. 5,

n. 1, p. 402-424, Jan.-Jun. Brasilia. 2018. Disponivel em: https://portalrevistas.ucb.br/index.php/
REPATS/article/view/9782/pdf. Acesso em 16.07.2018).

Art. 3° Nao se aplicam as exigéncias desta Lei:

| - as transferéncias de recursos homologadas pelo Congresso Nacional ou autorizadas
pelo Senado Federal naquilo em que as disposicOes especificas dos tratados, acordos e
convencoes internacionais conflitarem com esta Lei; (Redacédo dada pela Lei n® 13.204, de
2015)

Il - (revogado) ; (Redacédo dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

Ill - aos contratos de gestdo celebrados com organizacdes sociais, desde que cumpridos
os requisitos previstos na Lei n°® 9.637, de 15 de maio de 1998 ; (Redacao dada pela Lei n°
13.204, de 2015)

IV - aos convénios e contratos celebrados com entidades filantrépicas e sem fins lucrativos
nos termos do § 1° do art. 199 da Constituicdo Federal ; (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)
V - aos termos de compromisso cultural referidos no 8 1° do art. 9° da Lei n°® 13.018, de 22 de

julho de 2014 ; (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)
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art. 84%. O reforgo trazido pelo art. 84-A inserido pela Lei n. 13.204/2015, que pareceria
restricao universal a celebracao de convénios - “a partir da vigéncia desta Lei, somente
serao celebrados convénios nas hipéteses do paragrafo Unico do art. 84" — deve ser
observado dentro do ambito de incidéncia da prépria Lei n. 13.019/2014, que esta de-
terminado no seu art. 1°4, ou seja, ela teve por objetivo instituir “normas gerais para as
parcerias entre a administracao publica e organizagoes da sociedade civil”.

Desse modo, ndo ha necessidade de se alegar a inconstitucionalidade dos
artigos 84 e 84-A da Lei n. 13.019/2014 que através de interpretacao literal esta-
riam a condicionar a aplicacao de convénios no direito administrativo brasileiro
como um todo apenas aquelas duas hipoteses do paragrafo Unico do art. 84, como
foi feito por alguns autores*, pois a mera interpretacao sistematica nos conduz a
compreensao de que esses condicionamentos se aplicam no dmbito de incidéncia
da propria Lei n. 13.019/2014 onde eles estao inseridos, ou seja, somente para “as
parcerias entre a administracao publica e organizagdes da sociedade civil”
tuadas como tais no art. 2°, inciso | da mesma lei.

, concei-

VI - aos termos de parceria celebrados com organizacdes da sociedade civil de interesse publico,
desde que cumpridos os requisitos previstos na Lei n°® 9.790, de 23 de marco de 1999 ; (Incluido
pela Lei n°® 13.204, de 2015)

VIl - as transferéncias referidas no art. 2° da Lei n°® 10.845, de 5 de marco de 2004 , e nos arts.
5° e 22 da Lei n® 11.947, de 16 de junho de 2009 ; (Incluido pela Lei n°® 13.204, de 2015)

VIl - (VETADO); (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

IX - aos pagamentos realizados a titulo de anuidades, contribuicOes ou taxas associativas em
favor de organismos internacionais ou entidades que sejam obrigatoriamente constituidas
por: (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

a) membros de Poder ou do Ministério Publico; (Incluida pela Lei n°® 13.204, de 2015)

b) dirigentes de 6rgdo ou de entidade da administragao publica; (Incluida pela Lei n® 13.204,
de 2015)

c) pessoas juridicas de direito publico interno; (Incluida pela Lei n® 13.204, de 2015)

d) pessoas juridicas integrantes da administracdo publica; (Incluida pela Lei n® 13.204, de
2015)

X - as parcerias entre a administracao publica e os servigos sociais autbnomos. (Incluido pela
Lei n® 13.204, de 2015)

40 Art. 84. Nao se aplica as parcerias regidas por esta Lei o disposto na Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993.

Paragrafo Gnico. Sao regidos pelo art. 116 da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, convénios:
| - entre entes federados ou pessoas juridicas a eles vinculadas;
Il - decorrentes da aplicagéo do disposto no inciso IV do art. 3°.

41 Art. 1° Esta Lei institui normas gerais para as parcerias entre a administracdo publica e
organizacOes da sociedade civil, em regime de mutua cooperacado, para a consecucgao de
finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a execucéo de atividades ou de projetos
previamente estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos de colaboracdo, em
termos de fomento ou em acordos de cooperacao. (Redacao dada pela Lei n°® 13.204, de 2015).

42  VIDE: Margal Justen Filho (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagoes e
Contratos Administrativos, 18. ed. Sado Paulo: RT. 2019; p. 1610-1611) e Cristiana Fortini, Luana
Magalhaes de Araudjo Cunha e Priscila Giannetti Campos Pires (FORTINI, Cristiana; CUNHA,
Luana Magalhaes de Araujo; PIRES, Priscila Giannetti Campos. O Regime Juridico das Parcerias
Voluntarias com as Organizacoes da Sociedade Civil: Inovagées da Lei n. 13.019/2014. In:
MOTTA, Fabricio; MANICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda (Coord.). Parcerias com
o Terceiro Setor: as inovagées da Lei n. 13.019/14, 2. ed. Belo Horizonte: Férum. 2018; p. 67).
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Todavia, se optassemos por dizer que esses artigos sdo inconstitucionais, a
solucao para a sua preservagao no sistema juridico seria aplicar a “técnica da de-
claracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducao de texto”, onde a norma
constante no art. 84-A, s6 pode ser interpretada no sentido de que sua incidéncia
se encontra adstrita ao universo de entidades ao qual a Lei n. 13.019/2014 possui
dimensao subjetiva de incidéncia, ou seja, as Organizagdes da Sociedade Civil, de-
vidamente conceituadas no seu art. 2°, inciso |.

Em conclusao tépica, pode-se dizer que os Convénios previstos no art. 116 da
Lei n. 8.666/1993 continuam a ser utilizados no direito brasileiro para as seguintes
situacoes:

a) nas avencas entre quaisquer entes da Administracdo Direta ou Indireta do
Estado;

b) nos ajustes entre os entes da Administracdo Direta ou Indireta e as Pessoas
Juridicas a elas vinculadas que se enquadrem no conceito de Organizacao da So-
ciedade Civil previsto no art. 2°, inciso | da Lei n. 13.019/2014;

c) nos pactos com entidades filantrépicas e sem fins lucrativos, na area da
salde complementar;

d) nos acordos com entidades privadas que nao se enquadrem no conceito
de Organizacao da Sociedade Civil previsto no art. 2°, inciso | da Lei n. 13.019/2014.

Ja as parcerias firmadas com entidades privadas, que se enquadrem no con-
ceito amplo* que foi dado as Organizacdes da Sociedade Civil, terao que, obriga-
toriamente receber a incidéncia da Lei n. 13.019/2014 e ser celebradas por inter-
meédio de:

a) Termos de Colaboracado quando a parceria é proposta pela Administragao
Publica e envolvam transferéncias de recursos financeiros (art. 2°, inciso VIl da Lei
n. 13.019/2014)%;

43  Maria Tereza Fonseca Dias e Juliana de Souza Bechara, analisando o atual conceito legal
de Organizacdes da Sociedade Civil, reformado pela Lei n. 13.204/2015, concluem que “o
legislador aproximou as duas tradicoes conceituais do terceiro setor (anglo-saxbnica e
europeia-canadense), preocupando-se ndo sé com as questoes institucionais e formais da
entidade e com a caracterizagao da sua finalidade nao-lucrativa, mas agregando a esta tradigao
a finalidade social das entidades.” (DIAS, Maria Tereza Fonseca; BECHARA, Juliana de Souza.
Parcerias da Administracao Publica com as entidades privadas sem fins lucrativos na Lei n°®
13.019/2014 e a questao da univocidade conceitual do “terceiro setor” In: Revista de Estudos
e Pesquisas Avancgadas do Terceiro Setor, V. 2, n. 2, Jul.-Dez. de 2015; p. 83. Disponivel em:
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/REPATS/article/view/6557. Acesso em 16.06.2019).

44  Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se:

(.);

VIl - termo de colaboracéo: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias
estabelecidas pelaadministracdo publicacom organizacdes da sociedade civil paraa consecugao
de finalidades de interesse publico e reciproco propostas pela administragdo publica que

envolvam a transferéncia de recursos financeiros; (Redacao dada pela Lei n® 13.204, de 2015)
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b) Termos de Fomento quando a parceria é proposta pelas Organizacoes da So-
ciedade Civil e envolvam transferéncias de recursos financeiros (art. 2°, inciso VIl da
Lei n. 13.019/2014)%;

c) Acordos de Cooperacao quando nao envolvam transferéncias de recursos
financeiros (art. 2°, inciso VIII-A da Lei n. 13.019/2014)%.

3 A!’ABTUAGAD DOS INSTRUMENTOS DE PARCERIA EXIGE CONCORRENCIA
PUBLICA?

Em relacao aos Convénios, ja se questionou no passado se haveria necessidade de
processo licitatorio para escolha das entidades que o celebrarao com a Administracao.

José dos Santos Carvalho Filho*, Margal Justen Filho*, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro*, Jessé Torres Pereira Junior e Marinés Restelatto Dotti®®, sdo alguns autores
que concluem pela desnecessidade de licitacao na pactuacao de Convénios com ful-
cro no art. 116 da Lei n. 8.666/1993.

45  Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se:
(w..);
VIIl - termo de fomento: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias
estabelecidas pela administracdo publica com organizacbes da sociedade civil para a
consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco propostas pelas organizagdes da
sociedade civil, que envolvam a transferéncia de recursos financeiros; (Redacdo dada pela
Lei n°® 13.204, de 2015).

46  Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se:
(...);
VIII-A - acordo de cooperagao: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias
estabelecidas pela administracdo publica com organizacbes da sociedade civil para a
consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco que nao envolvam a transferéncia
de recursos financeiros; (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015).

47 “A celebragao de convénios, por sua natureza, independe de licitagcdo prévia como regra”
(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 52 ed. Sao Paulo:
Atlas. 2012; p. 244).

48  “(...) ndo ha, por exemplo, obrigatoriedade de realizar licitacao como pressuposto para
realizagao do convénio”. (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagoes e Contratos
Administrativos, 18. ed. Sao Paulo: RT. 2019; p. 1615).

49  “Resta assinalar, com relacéo ao convénio, que sua celebracéo independe de prévia licitagao.”
(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragao Publica,12. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2019; p. 304).

50 “Nao se cogita de licitacdo para a escolha dos parceiros a conveniar porque estes, por definicao,
estardo sempre desinteressados de qualquer contraprestacdo, dai o despropédsito de uma
competicao seletiva, sob as condicbes do mercado. A escolha dos convenentes, via de regra, é
pautada pela inviabilidade de competicdo, na medida em que todos visam atingir um objeto ou
uma meta para a implementagao de determinada politica publica, de forma compartilhada com
outros 6rgaos ou entidades. Predomina o interesse comum dos participes, diversamente do que
ocorre com o contrato administrativo, cuja premissa é a disputa entre sociedades empresarias
que visam ao lucro, para o fornecimento, a prestagdo ou a execucao de determinado objeto
necessario a Administragao Publica, por isto que apresentardo propostas de pregos e condicoes
aferidas em face das praticas de mercado” (PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marinés
Restelatto. Convénios e outros instrumentos de “Administracao Consensual” na Gestao
Publica do Século XXI, 3. ed.. Belo Horizonte: Férum. 2015; p. 64-65.).
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Posicao também ja refletida no Superior Tribunal de Justica (RMS 30.634/SP,
22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, j. em 15.06.2010, DJe de 28.06.2020).

Porém, para os ajustes que envolvam Termos de Colaboragcao e Termos de
Fomento, a regra € a promocao de um “Chamamento Publico”, previsto nos artigos
23 e seguintes da Lei Federal n. 13.019/2014, que objetiva selecionar organizagao
da sociedade civil para firmar a parceria, garantindo a observancia dos principios
da isonomia, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagao ao instrumento convoca-
torio, do julgamento objetivo e dos que lhes sao correlatos (art. 2°, inciso Xll da Lei
n. 13.019/2014)5".

O Chamamento Publico é conceituado pelo art. 2°, inciso Xll como o

procedimento destinado a selecionar organizacdo da sociedade civil para
firmar parceria por meio de termo de colaboragao ou de fomento, no qual
se garanta a observancia dos principios da isonomia, da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probi-
dade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do jul-
gamento objetivo e dos que Ihes sao correlatos.

Percebe-se que o seu conceito nao inclui entre os instrumentos a ele condi-
cionado os Acordos de Cooperacao, ou seja, a propria lei excepcionou como regra
a necessidade de se promover Chamamento Publico para esses Acordos.

A Lei n. 13.019/2014 no seu art. 2°, inciso VIII-A, assim conceitua os Acordos
de Cooperagao:

Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se:

(o)

VIII-A - acordo de cooperagéao: instrumento por meio do qual sao formali-
zadas as parcerias estabelecidas pela administragéo publica com organi-
zacOes da sociedade civil para a consecucao de finalidades de interesse
publico e reciproco que nao envolvam a transferéncia de recursos finan-
ceiros; (Incluido pela Lei n°® 13.204, de 2015).

O art. 29 da Lei n. 13.019/2014 excepcionou a necessidade de Chamamento
Publico para os Acordos de Cooperacgao e ainda também quando se estiver diante
de “termos de colaboracao ou de fomento que envolvam recursos decorrentes de
emendas parlamentares as leis orcamentarias anuais”.

51 Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se:
(...);
XIl - chamamento publico: procedimento destinado a selecionar organizacdo da sociedade
civil para firmar parceria por meio de termo de colaboracdo ou de fomento, no qual se garanta
a observancia dos principios da isonomia, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que Ihes sao correlatos.
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Todavia, o mesmo art. 29 condicionou a celebragao dos Acordos de Coopera-
cao que envolvam compartilhamento de recurso patrimonial, a necessidade de se
elaborar o Chamamento Publico, vejamos:

Art. 29. Os termos de colaboracédo ou de fomento que envolvam recursos
decorrentes de emendas parlamentares as leis orcamentérias anuais e
os acordos de cooperacgao serao celebrados sem chamamento publico,
exceto, em relagdo aos acordos de cooperacao, quando o objeto envolver
a celebracdo de comodato, doacdo de bens ou outra forma de comparti-
Ihamento de recurso patrimonial, hipétese em que o respectivo chama-
mento publico observara o disposto nesta Lei. (Redacdo dada pela Lei n°
13.204, de 2015)

Em consequéncia, nao havendo transferéncia pela Administragcao de recursos
financeiros para entidades da sociedade civil qualificadas como Organizacdes da
Sociedade Civil, estamos diante de um Acordo de Cooperagao, nos termos do art.
2°, inciso VIII-A da Lei Federal n. 13.019/2014.

E mais ainda, se estivermos diante de uma Acordo de Cooperagao que nao
decorra compartilhamento de “recurso patrimonial”, prescindira de Chamamento
Publico a implementacao desse pacto.

A questao que fica é, o que seria o recurso patrimonial?

Para a Escola Nacional de Administracao Publica,

Recurso patrimonial é todo o bem fisico (tangivel) empregado em uma
organizacao que detém natureza permanente. Em geral, os bens patrimo-
niais podem ser de trés tipos: imoveis (prédios, terrenos etc.), instalagoes
(uma central de ar condicionado, por exemplo) e materiais permanentes
(maquinas, moéveis, computadores etc.).5?

Portanto, é perceptivel que grande parte dos Acordos de Cooperacao a serem
celebrados pressuporao prévio Chamamento Publico, podendo se questionar se
em virtude de algumas especificidades nao se poderia dispensa-lo.

Ainda, nao é demais lembrar que a propria Lei n. 13.019/2014 excepciona a
necessidade de se elaborar o Chamamento Publico em duas ocasides, para casos
em que ela dispensa, previstos no art. 30, e para casos em que ela entende inexi-
givel, art. 31.

Temos, portanto, exportado para o Chamamento Publico os mesmos con-
ceitos de dispensa e inexigibilidade de licitagao, ja sedimentados pela doutrina e
fixados pela jurisprudéncia, podendo ser aplicaveis neste caso.

Carlos Ari Sundfeld afirma que a inexigibilidade ocorre quando “apenas um su-

jeito esté apto a estabelecer a relacao juridica pretendida pelo Poder Publico, quan-
do nao haveré sentido em realizar procedimento destinado a ensejar a disputa”.

52 FENILI, Renato Ribeiro. Gestao de Materiais - Enap Didaticos, n. 1. Brasilia: ENAP, 2015.; p. 15.
b3 SUNDFELD, Carlos Ari. Licitacao e Contrato Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros. 1994; p.42.
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Ja a dispensa, é quando a lei estabelece casos em que “embora viavel o certame,
no critério do legislador é inconveniente fazé-lo, por circunstancias diversas” 5.

Com efeito, o art. 30 trouxe 4 (quatro) hipoteses de dispensa, in verbis:

Art. 30. A administragao publica podera dispensar a realizacdo do chama-
mento publico:

| - no caso de urgéncia decorrente de paralisagdo ou iminéncia de para-
lisacdo de atividades de relevante interesse publico, pelo prazo de até
cento e oitenta dias; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.204, de 2015)

Il - nos casos de guerra, calamidade publica, grave perturbacéo da ordem
publica ou ameacga a paz social; (Redagao dada pela Lei n°® 13.204, de 2015)
lll - quando se tratar da realizacdo de programa de protegcéo a pessoas
ameacadas ou em situacdo que possa comprometer a sua seguranga;

IV - (VETADO).

V - (VETADO); (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)

VI - no caso de atividades voltadas ou vinculadas a servigos de educacéo,
salide e assisténcia social, desde que executadas por organizagdes da so-
ciedade civil previamente credenciadas pelo 6rgao gestor da respectiva
politica. (Incluido pela Lei n°® 13.204, de 2015)

Ja a inexigibilidade de Chamamento Publico surgira nos termos do art. 31%,

caput, “em razao da natureza singular do objeto da parceria ou se as metas somen-
te puderem ser atingidas por uma entidade especifica”, exemplificando nos seus
incisos | e Il dois casos comuns de inexigibilidade:

Art. 31. Sera considerado inexigivel o chamamento publico na hipétese
de inviabilidade de competicdo entre as organizacdes da sociedade civil,
em razao da natureza singular do objeto da parceria ou se as metas so-
mente puderem ser atingidas por uma entidade especifica, especialmen-
te quando: (Redacao dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

| - o objeto da parceria constituir incumbéncia prevista em acordo, ato ou
compromisso internacional, no qual sejam indicadas as instituicoes que
utilizarao os recursos; (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

Il - a parceria decorrer de transferéncia para organizacao da sociedade
civil que esteja autorizada em lei na qual seja identificada expressamente
a entidade beneficiaria, inclusive quando se tratar da subvencéao prevista
no inciso | do § 3° do art. 12 da Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964 , ob-
servado o disposto no art. 26 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio
de 2000 . (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)

54
55

SUNDFELD, Carlos Ari. Licitagao e Contrato Administrativo. Sado Paulo: Malheiros. 1994; p.58.
Art. 31. Sera considerado inexigivel o chamamento publico na hipétese de inviabilidade de
competicao entre as organizacoes da sociedade civil, em razao da natureza singular do objeto
da parceria ou se as metas somente puderem ser atingidas por uma entidade especifica,
especialmente quando: (Redagao dada pela Lei n® 13.204, de 2015).

| - o objeto da parceria constituir incumbéncia prevista em acordo, ato ou compromisso
internacional, no qual sejam indicadas as instituicoes que utilizardo os recursos; (Incluido
pela Lei n° 13.204, de 2015).

Il - a parceria decorrer de transferéncia para organizacdo da sociedade civil que esteja
autorizada em lei na qual seja identificada expressamente a entidade beneficiaria, inclusive
quando se tratar da subvencao prevista no inciso | do § 3° do art. 12 da Lei n°® 4.320, de 17 de
marc¢o de 1964 , observado o disposto no art. 26 da Lei Complementar n® 101, de 4 de maio
de 2000 . (Incluido pela Lei n°® 13.204, de 2015).
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Contudo, sob pena de nulidade do ato, deverd a autoridade competente
justificar os motivos pelos quais se afastou o Chamamento Publico, nos termos
consignados pelo art. 32°, fundamentando a situagcdo que ensejara a formacao
do ajuste, publicando-se o extrato da justificativa da dispensa ou inexigibilidade,
“no sitio oficial da administracao publica na internet e, eventualmente, a critério
do administrador publico, também no meio oficial de publicidade da administra-
cao publica” conforme determina o §1° do art. 32.

Ressalte-se ainda, que na diccao do 84° do art. 32, a “dispensa e a inexigibi-
lidade de chamamento publico, bem como o disposto no art. 29, nao afastam a
aplicacao dos demais dispositivos desta Lei”.

4 CONCLUSAO

Pode-se constatar, portanto, que os Convénios previstos no art. 116 da Lei n.
8.666/1993 continuam a ser utilizados no direito brasileiro nas avencas entre quaisquer
entes da Administracdo Direta ou Indireta do Estado, nos ajustes entre os entes da
Administracao Direta ou Indireta e as Pessoas Juridicas a elas vinculadas que se enqua-
drem no conceito de Organizacao da Sociedade Civil nos termos da Lei n. 13.019/2014,
nos pactos com entidades filantrépicas e sem fins lucrativos, quando na area da saude
complementar, nos acordos com entidades privadas que nao se enquadrem no concei-
to de Organizacao da Sociedade Civil previsto no art. 2°, inciso | da Lei n. 13.019/2014.

De outro lado, as parcerias firmadas com entidades privadas, que se enqua-
drem no conceito de Organizacao da Sociedade Civil, terdo que, obrigatoriamente
receber a incidéncia da Lei n. 13.019/2014 e ser celebradas por intermédio de Ter-
mos de Colaboracao, Termos de Fomento ou Acordos de Cooperacao. Sendo a
regra para esses dois primeiros a realizacao de Chamamento Publico, que podera
ser dispensado nos casos previstos Lei n. 13.019/2014 ou inexigivel quando a com-
peticao em torno do objeto por impossivel de ser realizada.

56  Art. 32. Nas hipoteses dos arts. 30 e 31 desta Lei, a auséncia de realizacao de chamamento
publico sera justificada pelo administrador publico. (Redagao dada pela Lei n° 13.204, de
2015).

8 1° Sob pena de nulidade do ato de formalizagéo de parceria prevista nesta Lei, o extrato da
justificativa previsto no caput devera ser publicado, na mesma data em que for efetivado, no
sitio oficial da administracdo publica na internet e, eventualmente, a critério do administrador
publico, também no meio oficial de publicidade da administracdo publica. (Redacdo dada
pela Lei n°® 13.204, de 2015).

§ 2° Admite-se a impugnacéao a justificativa, apresentada no prazo de cinco dias a contar de
sua publicacao, cujo teor deve ser analisado pelo administrador publico responsavel em até
cinco dias da data do respectivo protocolo. (Redacéo dada pela Lei n° 13.204, de 2015).

§ 3° Havendo fundamento na impugnacéao, sera revogado o ato que declarou a dispensa ou
considerou inexigivel o chamamento publico, e sera imediatamente iniciado o procedimento
para a realizacdo do chamamento publico, conforme o caso.

§ 4° A dispensa e a inexigibilidade de chamamento publico, bem como o disposto no art. 29, nao
afastam a aplicacdo dos demais dispositivos desta Lei. (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015).
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