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CONVENIOS ADMINISTRATIVOS
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RESUMO

O presente artigo trata dos Convénios Administrativos no ambito do ordenamento juridico
brasileiro. O objetivo é verificar qual a natureza juridica do convénio administrativo, bem
como quais sdo os reflexos que a definicdo desta acarretam para a sua aplicacgdo.
Especificamente se questiona se ha possibilidade de se firmar convénios entre entes publicos
e privados, se neste caso ha obrigatoriedade de promover-se um processo licitatério e, por
fim, como se da o ingresso, a dendncia e as sang¢des previstas nos convénios administrativos.
Para o referido estudo foi aplicado o método francés, dividindo-se o trabalho em duas partes,
na primeira parte se aborda a posi¢éo dos convénios no direito brasileiro e na segunda parte
se trata dos reflexos da natureza juridica dos convénios administrativos. Como conclusao
infere-se que: o convénio administrativo € um contrato plurilateral, que ndo obriga as partes,
mas estabelece deveres colaterais, derivados da boa fé e da confianca; a obrigacdo das partes
nao é entre estas, mas para com o fim comum do convénio firmado; este pode ser firmado
tanto entre entes publicos quanto entre estes e entes privados, mas neste segundo caso as
regras do processo licitatdrio deverdo ser aplicadas; as partes sdo livres para aderir e
denunciar o convénio, contanto que sejam devidamente indenizadas naquilo que tiver sido
realizado; e por fim, ha possibilidade de se estipular san¢des para as partes.

PALAVRAS - CHAVE: convénio administrativo; contrato plurilateral; natureza juridica.

ADMINISTRATIVE AGREEMENT

ABSTRACT
This article deals with the administrative agreement under Brazilian law. The subjet is to
verify the legal status of the administrative agreement, and what are the consequences that
this entails the setting for its implementation. Specifically it questions whether there is
possibility to sign agreements between public entities and private, in which case there is
obligation to promote a bid process and, finally, the complaint and the administrative
penalties provided for in agreements. For this study the French method was applied,
dividing the work into two parts, the first part turns to the position of the agreement under
Brazilian law and the second part is the reflection of the legal nature of administrative
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agreement. In conclusion it appears that the administrative agreement is a plurilateral
agreement, which does not require the parties, but down side duties, derivatives of good
faith and trust, the obligation of the parties is not among them, but towards the end of
common agreement signed, it may be signed between both public entities as between them
and private entities, but in this second case the rules of the bid process should be applied, the
parties are free to join and denounce the agreement, provided they are properly indemnified
in what has been performed, and finally, there is opportunity to provide sanctions for
parties.

KEY-WORDS: administrative agreement; plurilateral contract; administrative contract.
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INTRODUCAO

Superado o ideario de Estado Absolutista, onde este se imiscuia em todas as
orbes de seu funcionamento, controlando o publico e o privado. Transposta a idéia
do Estado Liberal, que deixaria aos privados a maior parte de sua conducéo. Falido o
conceito de Estado do Bem Estar Social, onde se tinha este como protetor de toda a
sociedade. Surge a concepgdo de um Estado Regulador que, sem deixar o estado na
mé&o dos particulares, pretende ndo fazer o todo, mas atender aos mais prementes
anseios da sociedade, mediante a adequada comunhé&o de acordos de vontade, busca
por meio de um sistema regulatorio a parceria entre os entes da federacdo, como € o

caso brasileiro, e entre estes e os particulares.?

Dentre as formas encontradas para o estabelecimento destas parcerias,
encontram-se 0s contratos, consorcios, convénios e as parcerias publico-privadas,
dentre outros, todos instrumentos com o objetivo de suprir o que o Estado de Bem

Estar Social pregou ser de sua obrigacéo.

Para se tratar do objeto do presente trabalho, que é o convénio administrativo,
premente se faz distingui-lo das demais formas de acordos de vontade passiveis de

serem firmados pelos entes federados.

O contrato é o acordo cléssico, derivado do direito privado, no qual as partes
firmam este instrumento com a finalidade de reciprocamente atenderem a seus
anseios, mediante claras obrigac6es reciprocas e finalizando a producéo de um certo
efeito desejado. No caso do contrato de cunho administrativo, além destas
qualidades comuns a todos os contratos soma-se a obrigatoriedade de que em pelo
menos um dos polos figure ente publico que, nesta qualidade celebre o acordo de
vontade com a finalidade de consecuc¢do de fins publicos, ou melhor dizendo, fins

que atendam aos direitos transindividuais estabelecidos pela Constituicdo da

2 Para uma discussao mais aprofundada do tema vide: MOREIRA, 2005.
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Republica Federativa do Brasil, segundo o regime especifico do direito publico (DI
PIETRO, 2003). Como pode ser firmado entre entes da federagdo bem como entre
estes e particulares, neste ultimo caso a regra é a realizacdo de licitacdo para que se
propicie aos particulares a igualdade de condi¢des de pactuar com a administracao
publica por um lado, e também se busque a melhor forma de contratacdo para a
administracdo, ou seja, o alcance do melhor preco associado ao melhor produto e/ou

servico. Estes se encontram regulados pela lei 8.666 de 21 de junho de 1993.3

J& 0s consorcios, aqui se tratando estritamente dos consdrcios de direito
publico, atualmente regulados pela Lei 11.107 de 06 de abril de 2005, sdo definidos
como acordo entre pessoas publicas de mesmo nivel, seja da administracdo direta ou
indireta. Ou seja, apenas podem ser firmados consdrcios entre municipios, ou entre
estados, mas ndo entre estados e municipios ou estados e unido. Além disso, ao
contrario do contrato e mesmo dos convénios e das parcerias publico-privadas, com
o0 advento da atual lei ha possibilidade dos consoércios se constituirem em uma
pessoa juridica com a finalidade especifica de geri-lo. Para isso inclusive foi criada a
figura da “associacdo publica” no Codigo Civil de 2002, no artigo 41, inciso 1V,
mediante alteracdo promovida pela citada lei 11.107/2005. Em regra nos consorcios
h& um interesse comum entre as partes, o que os diferencia dos contratos onde se
entende haver um interesse comutativo entre as partes. Também n&o se cogita haver
preco ou remuneracgdo, o que se aplica sdo verbas destinadas a consecugdo deste fim
comum. Também ndo ha necessidade de licitacdo para eleicdo dos parceiros,

conforme vem se manifestado a doutrina.*

Por fim, as parcerias publico-privadas, disciplinadas pela lei n. 11.079 de 30 de
dezembro de 2004, sdo contratos administrativos de concessao, que podem se dar na

modalidade patrocinada ou administrativa. Podem ser celebrados por todos os 6rgao

3 Para maiores esclarecimentos vide: PELLEGRINO, 1990, MELLO, 2005, AMARAL, 2006, MOREIRA,
2005, DI PIETRO, 2003, MEIRELLES, 2006.
4 Para maiores informacgdes vide: BORGES, 2005, GOMES, 2006, MADEIRA, 2006, MEDAUAR E
OLIVEIRA, 2006, DI PIETRO, 2003, MEIRELLES, 2006, MELLO 2005.
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da Administracdo Publica direta, por fundos especiais, autarquias, fundactes
publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista e demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Desta forma, entendem-se estas parcerias como contratos de concessao,
também comutativos, cujo diferencial encontra-se na possibilidade de haver
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico, de par com as tarifas cobradas do

usuario do servico publico objeto da concessao, seja este precedido de obra ou ndo.’

J& os convénios administrativos, que sdo tratados de maneira especifica no
presente trabalho, tém como caracteristica ser, assim como 0s consorcios, um
instrumento de cooperagdo para a consecu¢cdo de uma finalidade comum. Diferem
dos consorcios especialmente pela possibilidade de serem firmados entre entes
publicos de diversos niveis, bem como, o que serd discutido, entre entes publicos e
privados. Os convénios surgem no direito administrativo, como instrumentos
juridicos que permitem a cooperacdo de diferentes pessoas de direito publico, ou entre
estas e particulares. Neste sentido, tendo em vista o contexto atual que impde ao
Estado tarefas diferenciadas e especializadas, este instrumento de cooperacao
possibilita a conjugagdo de esforgos de diversos entes naquilo que isoladamente os

entes publicos ndo seriam capazes de realizar.

No Brasil, os convénios em primeiro plano, e 0os consorcios em menor grau,
sdo os instrumentos juridicos que permitiram a Unido, Estados, Municipios e entes
da administracao indireta, realizar esfor¢cos conjuntos para concretizar os direitos
fundamentais e transindividuais preconizados pela Constituicdo Federal®. Isso se d&
tanto nas areas que a Constituicdo determinou a competéncia concorrente de todos
ou de dois dos entes publicos federados, quanto naquelas em que, embora a horma

indigue um ente como responsavel, a realizacdo material da finalidade publica esté

5 Para um estudo mais aprofundado vide: PESTANA, 2006, DI PIETRO, 2005, FERREIRA, 2006, DI
PIETRO, 2003, MEIRELLES, 2006, MELLO, 2005.
6 Muitos doutrinadores se resumem a denominar isso de interesse publico.
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diretamente relacionada com o interesse geral e, portanto, também assiste aos demais

cooperarem no que for possivel.

Esta cooperacdo, expressa de maneira mais enfatica a partir da Constituicao de
1988, em especial em seu artigo 23, paragrafo Unico, assume novo impulso com a
Emenda Constitucional n. 19 de 4 de junho de 1998, que implementou a "Reforma
Administrativa" em nivel constitucional. Esta se concretiza com a nova redagdo do

artigo 241, o qual determina que:

Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disciplinardo por meio de lei os consorcios publicos e os convénios de
cooperacdo entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de
servicos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos,
servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos.

Neste sentido, a transformacgédo do perfil da Administracdo Publica brasileira
impO6s o estabelecimento de novos paradigmas, partindo-se da nogdo de
concentracao das tarefas para uma coordenacio gerencial num ambito de cooperacao

interna e em outro de colaboragédo externa ao Estado, segundo Moreira Neto (1998).

A coordenacéo, interna a propria estrutura da Administragéo, se opera ou pela
autonomia gerencial do 6rgao, ou pela gestdo associada de diversos 6érgdos. A
autonomia gerencial propde, a partir da celebracdo de contratos de gestéo,
estabelecer deveres e responsabilidades do 6rgdo autbnomo. Em relagdo a gestdo
associada entre varios 6rgdos ou entidades da Administracdo, sua operacdo se
observa através de consorcios publicos e convénios de cooperacao. Ja na colaboracao,
a partir do que a Administragdo associa-se a outros entes, sejam eles publicos ou
privados, para consecucdo de interesse publico, isso se opera através da gestdao em

parceria, operada através de convénios e contratos de gestéo.

Desta forma, percebe-se a importancia dos convénios administrativos no

ambito da atuacdo administrativa, como instrumentos de cooperagdo entre 0s
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diversos oOrgados da Administracdo e destes com o0s particulares, com vista a

realizacdo dos interesses transindividuais dispostos na nova ordem constitucional.

Segundo Meirelles (2006), o servico publico evoluiu cronologicamente da sua
prestacdo centralizada para a delegacdo. Desta para as outorgas e dai para a
prestacdo por entes para-estatais, chegando entao ao estagio atual, com servicos que
envolvem interesse reciproco e, portanto, sdo realizados em mutua cooperacéo,

através de convénios administrativos.

Para se realizar o referido estudo, primeiramente se verificard a posicdo dos
convénios no direito administrativo (2) buscando compreender a natureza juridica
destes (2.1) bem como a natureza do compromisso firmado entre os participes do
convénio administrativo (2.2). Na segunda parte se abordaré os reflexos que a fixagéo
da natureza juridica do convénio administrativo traz para a sua aplicabilidade (3),
abordando-se primeiramente a possibilidade de se estabelecer um convénio entre
entes publicos e privados (3.1), a necessidade de se seguir as exigéncias impostas
pelo processo licitatério para que um convénio possa ser firmado entre entes
publicos e privados (3.2) e por fim como se da o ingresso em um convénio, a
dendncia de um convénio e as sang¢des que encontram-se previstas Nnos convénios
administrativos (3.3). Ao final sdo apresentadas algumas conclusdes sobre os reflexos

préticos da analise tedrica realizada no presente trabalho.
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2 POSICAO DOS CONVENIOS NO DIREITO ADMINISTRATIVO

O objetivo desta primeira parte é buscar posicionar teoricamente a figura
juridica denominada de convénio administrativo. Para tanto, primeiramente se trata
da defini¢do de sua natureza juridica. Em um segundo momento busca-se, a partir
desta definicdo, compreender a relacdo existente entre aqueles que firmam, entre si,

um convénio administrativo.

2.1 Natureza Juridica do Convénio Administrativo

Primeiramente sdo apresentados alguns conceitos relativos a compreensédo do
que se entende por convénio administrativo para, posteriormente, buscar uma

definicdo proépria.

Um dos grandes celeumas em que se debatem hoje os administrativistas
acerca deste tema trata-se da natureza juridica do convénio administrativo. A
principal questdo parece ser a verificar se este se trata : a) de uma espécie de contrato

ou b) de um acordo de vontade sui generis.

Primeiramente se apresenta a corrente que compreende tratar-se 0 convénio
administrativo de um acordo que ndo se caracterizaria como um contrato. Grande
doutrinador que defende esta posicdo é Meirelles (2006, p. 407) para o qual
“convénio é um acordo, mas ndo € um contrato”.” Segundo o autor ha caracteristicas

gue os distinguem, conforme se estabelece na Tabela 1.

Contratos Convénios

Interesses diversos e opostos Interesses comuns e coincidentes

H& sempre duas partes onde uma quer | Ha  participes com as mesmas
0 objeto do ajuste e a outra a|pretensdes. A posicdo juridica dos

7 Neste sentido também GASPARINI, 2003, p.382-387.
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contraprestacdo correspondente signatarios é idéntica para todos,
podendo haver apenas diversificacdo na
cooperagdo de cada um segundo suas

possibilidades.

Tabela 1 -Caracteristicas distintivas entre os Convénios e os Contratos
administrativos. Formulado com base em Meirelles (2006).

Para Szklarowsky (1991), os convénios se traduzem em uma cooperacao
associativa, sem vinculos contratuais, entre 6rgaos e entidades da Administracdo

publica ou entre estes e o particular.

Moreira Neto (1996) aduz que "o convénio é o ato administrativo complexo,
modalidade publica do género acordo, pelo qual uma entidade publica coopera com
outra para a satisfacdo de um interesse publico comum”. Para o autor ha distin¢fes
estruturais, funcionais, teleoldgicas e patrimoniais que diferenciam o convénio do

contrato, conforme pode ser verificado na Tabela 2.

Distingdes Contratos Convénios

Estrutural — conteudo da
vontade expressa pelas
partes

Objeto da vontade das
partes é diverso

Objeto da vontade das
partes é 0 mesmo

Os interesses se unificam

Funcional - interesse que
se pretende satisfazer

Cada parte compde seus
respectivos e diferentes
interesses

pelo consenso, por serem
comuns

Teleoldgica - satisfacdo
especifica do interesse

Administracdo vai obter
diretamente a satisfacdo

Administracdo apenas
dispbe sobre o modo pelo

publico pela prestacido feita pela | qual ir4 satisfazé-lo ao
outra parte. eleger a via consensual da
Contrato é finalistico. cooperagédo (entre
entidades publicas) ou
colaboragdo  (entidades
publicas e privadas)
Convénio é instrumental.
Patrimonial — | Esta presente no contrato, | Ndo estad presente no

comutatividade,
sentido econdbmico

no

pois se pressupde
transferéncia econdmica.
Ha criacao de obrigacdes

convénio.
Ha estipulagdo
deveres e

de
s6
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eventualmente de
obrigacbes em caso de
dano.

Tabela 2 — Caracteristicas distintivas entre os Convénios e os Contratos
administrativos. Formulado com base em Moreira Neto (1996).

Deve-se deixar claro que, por mais que haja partes com obrigacdes reciprocas
nos contratos administrativos e haja interesses diversos na sua consecugdo, a
finalidade destes deve ser a mesma que a dos convénios, ou seja, o chamado interesse
publico ao qual deve atender a administracdo. Se um contrato ndo visar um interesse
publico que tenha por objeto o alcance de um direito transindividual, previsto
constitucionalmente, este contrato ndo poderd ser denominado de contrato

administrativo e ndo estara cumprindo a sua funcao.

Para Di Pietro (2003, p. 292) os convénios ndo constituem uma modalidade de
contrato, sendo que esta os define como “uma forma de ajuste entre o poder publico
e entidades publicas ou privadas para a realizacdo de objetivos de interesse comum,
mediante muatua colaboracdo”. Respalda sua fundamentacdo no fato de que na lei
8.666/1993, que regula as licitagdes e contratos administrativos, quando esta se refere,

em seu artigo 116 aos convénios, estipula que a estes apenas se aplica, “no que

couber” o disposto na referida lei.

Assim como outros doutrinadores ja citados, Di Pietro (2003) ressalta a
existéncia de interesses contrapostos nos contratos e de interesses comuns nNos
convénios. Afirma que entre os conveniados h& objetivos institucionais comuns, o
que ndo ocorre entre as partes contratantes. No convénio os participes buscam um
resultado comum, por meio de uma mutua colaboracdo. Além disso, enquanto no
contrato o valor pago a titulo de remuneracdo passa a integrar o patriménio da
entidade que o recebeu, tornando-se irrelevante a sua destinagdo, no caso dos

convénios administrativos o valor destinado deverd ser utilizado Unica e
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ao Tribunal de Conta responsavel pelo ente federado.®

Em resumo, na Tabela 3 se apresentam, para Di Pietro (2003) as principais

distingbes entre convénios e contratos administrativos.

Contratos

Convénios

Interesses contrapostos

Interesses comuns

Objetivos institucionais diversos entre
as partes

Objetivos institucionais comuns entre
os conveniados

Cada qual busca o seu interesse

Busca de um resultado comum, por
meio da mutua colaboracéo.

Valor pago a titulo de remuneracdo
passa a integrar o patrimdnio da
entidade que o recebeu, tornando-se
irrelevante sua destinacéo.

Valor repassado fica expressamente
vinculado a utilizagdo prevista no
convénio, havendo a obrigatoriedade
de se prestar contas ndo s6 ao ente
repassador como também ao Tribunal
de Contas

Vontades sdo antagbnicas, se compde
mas néo se adicionam, delas resultando
uma terceira espécie de vontade -
contratual

As vontades de somam para alcangar os
interesses e objetivos comuns

Como ha uma vinculagdo contratual,
faz-se obrigatéria a permanéncia no
cumprimento do contrato bem como se
permite a aplicacdo se sangdes a parte
descumpridora.

Nao havendo vinculagdo contratual,
ndo ha possibilidade de se estipular
uma clausula de  permanéncia
obrigatoria, nem de sancdo pela
inadimpléncia.

Tabela 3 - Caracteristicas distintivas entre os Convénios e os Contratos
administrativos. Formulado com base em Di Pietro (2006).

Estes sdo os argumentos dos autores que defendem tratar-se o convénio

administrativo de um acordo sui generis de vontades, distinto do contrato pelos

motivos supra elencados.

A segunda corrente que se apresenta € a que considera o convénio

7

administrativo como uma espécie de contrato.

8 Conforme artigo 71, IV, da CF/88.
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Para Mello (2005), os convénios sdo contratos realizados quer entre a Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, sem que deles resulte criacdo de pessoas
juridicas — 0 que os faz distintos dos consércios -, quer entre estes entes e entidades
privadas — outro fator que os diferencia dos consércios. Afirma ainda o autor que sé
podem ser firmados convénios com entidades privadas sem fins lucrativos. E para se
firmar convénios com entidades privadas, salvo quando este possa ser travado com
todas as interessadas, o sujeito publico terd que licitar ou, se impossivel, realizar

procedimento que assegure o principio da igualdade.

Ja Justen Filho (1996), que elaborou trabalho especifico sobre este tema, afirma
que se considerando o modelo federativo brasileiro, onde existem trés o6rbitas de
entes federados (unido, estados e municipios), aos quais se atribuem competéncias
administrativas  proprias, subsistindo ainda competéncias concorrentes,
complementares e supletivas, os contratos sdo forma de desconcentracdo e
descentralizacdo da atividade administrativa. Sabe-se que a pluralidade de entidades
autdnomas ndo significa auto-suficiéncia de cada qual. E, havendo necessidade de
cooperacdo entre estas entidades, exige-se uma formalizagéo juridica da atividade
cooperativa entre os diversos 6rgdos integrantes da administracdo publica. Dai a
utilizacdo do instrumento contratual como veiculo formal de estruturacdo desse

Processo.

Justen Filho (1996) afirma que o contrato é instrumento de satisfacdo do
interesse das partes pactuantes. Deste ponto de vista haveria dois tipos de contratos:
contratos bilaterais ou de permuta e contratos plurilaterais, associativos ou

cooperativos.

Segundo Ascarelli (1969) que trata da teoria dos contratos plurilaterais, nestes
constratos todas as partes sdo titulares de direito e obrigagdes. Cada parte tem
obrigacbes ndo uma para com uma outra, mas para com todas as outras. Ou seja,

utilizando-se como analogia figuras geométricas, se num contrato bilateral as partes
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estariam em lados opostos de uma reta; no contrato plurilateral, as partes estariam

dispostas em um circulo (Figura 1)

Comprador Contrato de Vendedor
Compra e venda

de um casa

Associagdo

Assisténcia
Hospitalar

A

Hospital

Tabela 4 - Representacdo dos contratos comutativos e contratos bilaterais, com base
em Ascarelli (1969)

Ao contrario dos contratos bilaterais, nos contratos plurilaterais - aplicaveis a
em sua teoria a formacdo das sociedades comerciais -, 0s interesses contrastantes das
Varias partes devem ser unificados por meio de uma finalidade comum. Os contratos
plurilaterais aparecem como contratos com comunhdo de fim. Segundo Ascarelli
(1969), o conceito de “fim ou escopo” ganha nos contratos plurilaterais a sua
autonomia. Nos bilaterais, este se identifica com a func¢éo tipica do préprio contrato,
no caso da venda, na “troca da coisa pelo preco”. Nesse caso, 0 “escopo ou fim do
contrato” prende-se ao proprio negdcio e ndo a possiveis fatos ou atos posteriores,
permanecendo no campo dos motivos que, uma vez ocorridos, concluem o contrato,

0 que ndo ocorre com os contratos plurilaterais. . (ASCARELLI, 1969)
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Caso sejam examinados os direitos e deveres das varias partes de um contrato
plurilateral, ndo se tardara a ver que eles se prendem, justamente, a realizacdo da
finalidade comum. Nos demais contratos, ao contrario, o direito de cada parte é
“tipicamente” distinto daquele da parte contraria, como no caso da venda, em que 0
vendedor tem direito ao pagamento do preco e o comprador a entrega da coisa. Por
outro lado, caso sejam examinadas as obriga¢des das vérias partes de um contrato
plurilateral, constatar-se-4 poder cada obrigacdo ter um objeto diverso, sem ter,
entretanto, cada uma, um conteddo tipico constante, como nos demais contratos. E
estas obrigacdes ndo sdo reciprocas, mas para com todas as demais, ou seja, findando

0 objetivo comum. (ASCARELLI, 1969)

Admitida a idéia de se trara o convénio de um contrato plurilateral, seguem-se

as outras consideracdes do autor proponente desta acepg¢édo. (JUSTEN FILHO, 1996)

O convénio administrativo seria, para este autor, a figura contratual que pode
ser utilizada como veiculo de viabilizacdo da atividade de cooperacdo entre as
entidades administrativas. Nesta situacdo duas ou mais pessoas administrativas
disciplinam o exercicio conjugado de atribuicdes, definindo fins comuns a serem
atingidos atraveés da aplicacdo de recursos préprios. Neste caso ndo ha interesses
contrapostos, mas sim a identidade e homogeneidade dos interesses, sendo que o

objeto do acordo € querido e perseguido por todas as partes. JUSTEN FILHO, 1996)

Nesta hipdtese, todas as entidades comparecem a avenca na idéntica condicdo
de perseguidoras de um interesse de cunho publico. Nenhuma delas tenciona obter
lucro (ainda que possam auferir remuneragéo) e a avenga funciona como instrumento

de utilizacdo 6tima dos recursos publicos. JUSTEN FILHO, 1996)

Por outro lado, o convénio ndo possui natureza sinalagmatica, nem é
instrumento de permuta de bens ou direitos. Também néo funciona como fim em si
mesmo, como seriam 0s contratos bilaterais ou de permuta. Por estes motivos,

inclusive, ndo se subordina & imposicdo de prévia licitagdo — considerando-se a ndo
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participacdo de particulares — pois ndo se busca a proposta mais vantajosa, ndo se
atua como se fosse um particular. Estes seriam os pontos defendidos por Justen Filho

(1996) tratando-se especificamente de convénios firmados entre entes publicos.

Em outra obra, onde trata brevemente do assunto, Justen Filho (2004) assinala
a possibilidade de celebragdo de convénios entre entes publicos e privados,
ressaltando a necessidade da licitagdo quando houver mais de um ente privado em

igualdade de posicéo, para que se respeite o principio da isonomia.

Analisando-se as posigdes supra dispostas, parece mais concreta, no ponto de
vista da regulacdo das questdes préaticas, e acertada, do ponto de vista da
fundamentacdo tedrica, as posi¢des defendidas por Justen Filho (1996) e Mello (2005),
admitindo-se assim tratar-se o convénio administrativo de contrato de natureza

plurilateral.

Contudo, ndo basta definir-se sua natureza juridica se ndo se compreender que
reflexos esta pode ter na conformagéo da utilizacdo deste instrumento, especialmente
nos pontos tocantes a: possibilidade de convénio entre entes publico e privados,
obrigatoriedade ou ndo de licitacdo, entrada e saida do convénio, sangdo por saida do
convénio, responsabilidade por inadimplemento de obrigacdes, responsabilidade por
inadimplemento de deveres colaterais. Contudo, para que estes aspectos possam ser
melhor debatidos, faz-se necessario compreender que relacdo regula as partes, ou

participes, deste acordo de vontades.

2.2 Natureza do compromisso entre os participes

A natureza do vinculo assumido na celebracdo do instrumento de convénio é
um dos pontos mais interessantes do exame deste instituto. E a natureza deste
vinculo depende diretamente da acepcdo que se tem do convénio: se uma espécie de

contrato plurilateral ou se um acordo sui generis de vontade.
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Meirelles (2006), que entende ndo ser 0 convénio uma espécie de contrato, vai
considerar que a utilidade de distinguir-se convénio e contrato serve exatamente
para assinalar a inexisténcia de vinculo contratual entre as partes, sendo estes livres
para ingresso ou dendncia do acordo. A esta consideragdo serve o argumento de que
0 convénio em si tem seu fundamento na simples concordéancia das partes. Assinala
gue ndo ha partes, mas sim participes que possuem as mesmas pretensées. Por isso,
neste acordo “a posicdo juridica dos signatarios é uma so, idéntica para todos,
podendo haver apenas diversificagdo na cooperagdo de cada um, segundo suas
possibilidades, para a consecucdo do objetivo comum, desejado por todos.”
(MEIRELLES, 2006, p. 407) Desta forma, ndo haveria nenhuma obrigacdo entre as
partes, ficando cada qual apenas “responsavel pelas obrigacdes e auferindo as
vantagens do tempo em que participou voluntariamente do acordo.” (MEIRELLES,

2006, p. 407-408)

O proéprio autor afirma que esta instabilidade institucional, criada pela
auséncia de vinculos contratuais “vem criando dificuldades insuperaveis para sua
operatividade, especialmente no campo empresarial, que exige pessoas e Orgaos
responsaveis para as contratacdes de grande vulto.” (MEIRELLES, 2006, p. 408) Ora,
se € exatamente esta natureza fluida do compromisso entre as partes que tem
causado celeumas e dificuldades na tratativa dos convénios, légico se faz admitir sua
natureza contratual plurilateral que resolvera estas questbes sem contudo atingir o

cerne do convénio que é a cooperagao.

Neste sentido, Mello (1995) afirma que a natureza dos convénios requer uma
equilibrada composicéo entre as partes, sem a qual ndo se pode falar em um acordo
ou ajuste. Ou seja, é da natureza de todo e qualquer acordo de vontades, contratual
ou ndo, que as partes gozem de legitima expectativa quanto a acdo das demais. N&o é
possivel se falar em liberdade total no convénio, porque sendo ndo haveria razao

para se firmar um instrumento legal que o materializasse.
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Palacky (1977), afirma que as partes podem prever no instrumento do
convénio as hipdteses em que este poderd ser finalizado por mutua disposi¢do ou
unilateralmente, desde que satisfeitas as obriga¢des pactuadas. Ainda considera a
possibilidade da inadimpléncia como causa de rescisdo, prevendo apliciveis as
hipoteses de resilicdo e de resolucdo, quando da inexecugdo que enseje mesmo

perdas e danos.

Assim, parece inadequado o argumento que sustenta a inexisténcia do vinculo
entre as partes de um convénio para eximir a responsabilidade obrigacional. N&o
existe obrigatoriedade em se aderir ou em se manter o convénio, e neste sentido a
regra é a unilateralidade se nada dispor em contrario o proprio documento. Todavia,
é diversa a responsabilidade pelas prestacbes materiais ajustadas se j4 foram estas
realizadas pelos demais participes, o que eventualmente admitido, contraria aos

principios de equidade.

Alias, no artigo 2, paragrafo unico da Lei 8.666/1993, considera-se contrato,
para a aplicacdo da referida lei “todo e qualquer ajuste entre érgdos ou entidades da
Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo de vontades para a
formacdo de vinculo e a estipulagdo de obrigagbes reciprocas, seja qual for a
denominacdo utilizada.” Nesta passagem verifica-se a clara distingdo entre os
contratos comutativos, onde ha obrigacdes reciprocas, e 0s convénios que assumem a
natureza de contratos plurilaterais, onde, embora haja obrigacfes, estas ndo sao
reciprocas, mas sim assumidas e direcionadas para a execuc¢do do fim comum do

referido convénio.

Ou seja, ndo ha obrigacbes reciprocas entre os participes, contudo ha,
estipulado pelo proprio convénio, obriga¢des assumidas a serem cumpridas que, em
havendo o seu descumprimento, certamente resultardo na responsabilizacdo daquele

gue ndo cumpriu com sua parte do acordo de cooperacao.

Rev. Disc. Jur. Campo Mour3o, v. 4, n. 2, p.91-121, ago./dez. 2008. 107



VIPLETOS/COMPLETS ARTICLES

Desta forma, pode-se sintetizar a questéo relacionada a relagéo entre as partes
do convénio administrativo da seguinte maneira. Primeiramente ndo ha
obrigatoriedade para as partes de celebrar ou manter-se em um convénio firmado.
Contudo, uma vez celebrado, as partes devem umas as outras ndo obrigacbes
reciprocas, posto que ndo se espera uma comutatividade de um convénio, mas o
respeito as obrigacdes assumidas para a execucdo da finalidade comum e o respeito

aos deveres colaterais deste resultante.

Assim, ha dois tipos de lacos que unem os participes de um convénio: as
obrigacdes assumidas para a consecu¢do do fim comum e os deveres colaterais de

conduta.

Com relagdo as obrigagdes assumidas, parece claro que, se uma das partes
deixar de cumprir com a obriga¢do assumida, deverd arcar com as perdas e danos
deste decorrente. N&o se trata de um ressarcimento a outra parte, mas uma forma de
ver cumprido o objeto do convénio celebrado. Por exemplo: se uma das partes se
compromete a ceder um determinado espago para que neste se realizem trabalhos
atinentes ao convénio e se este ndo for cedido, certamente havera um
inadimplemento para com a finalidade do convénio e ndo necessariamente para com
uma das outras partes, posto que ndo se podera cumprir com seus fins. Neste sentido

parece clara a obrigatoriedade de se cumprir com as obrigagdes assumidas.

Além desta responsabilidade, encontram-se presentes também os deveres
colaterais que as partes assumem quando firmam um acordo de vontade. Dentre
estes deveres pode-se citar o da boa fé objetiva e o principio da confianga, que se
traduzem no comportamento das partes com lealdade e lisura no decorrer do

cumprimento do acordo avengado.

Segundo Couto e Silva (2004, p. 273) nas relac@es juridicas, inclusive naquelas

de direito publico, as partes envolvidas:

devem proceder corretamente, com lealdade e lisura, em conformidade com
0 que se comprometeram e com a palavra empenhada que, em Ultima
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andlise, da conteldo ao principio da seguranca juridica, pelo qual, nos
vinculos entre o Estado e os individuos, se assegura uma certa
previsibilidade da acdo estatal, do mesmo modo que se garante o respeito
pelas situagdes constituidas em consonancia com as normas impostas ou
reconhecidas pelo poder publico, de modo a assegurar a estabilidade das
relagdes juridicas e uma certa coeréncia na conduta do Estado.

Adentrando especificamente nestes deveres colaterais das partes que firmam
um convénio administrativo, pode-se compreender o cumprimento de sua
responsabilidade, de acordo com os principios supra mencionados como um norte
para resolver as questbes que vem afligindo a resolucdo de muitos convénios

administrativos.

Segundo Perez (1989, p. 89), a administracdo publica e o administrado devem
adotar um comportamento leal em todas as fases de constituigdo das suas relacdes
até o aperfeicoamento do ato que lhe dé vida e em relacdo aos possiveis defeitos
destes atos. E completa (PEREZ, 1989, p. 125) afirmando que qualquer que seja o tipo
de obrigacdo, qualquer que seja a natureza da prestacao e a pessoa obrigada, ndo s6
deverd realizar o especificamente previsto, mas também todas as consequéncias que
sejam confirme a boa fé. ° Trata-se esta boa fé objetiva de atuar, na realizacdo e
execucdo do convénio, com uma conduta objetiva, previsivel e adequada aos

parametros da sociedade.

O que se espera ao introduzir estes elementos é buscar um pardmetro para que
se possa compreender a relacdo entre as partes quando da celebracdo de um
convénio administrativo e quando, em especial, houver algum descumprimento
deste por quaisquer das partes, procurar resolvé-lo com base nestes principios, da

boa fé e da confianca, que constituem os deveres colaterais das partes.

E quando se fala de partes, ndo estd cobrando a atuacdo apenas do ente

federado para com o particular, mas também a contrapartida de todos aqueles que

9 Traducdo livre o autor.
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buscaram no convénio o fim udltimo que é a cooperagdo para atingir algum bem

transindividual comum.

Neste sentido se entende confianga, nas palavras de Menezes Cordeiro (2001,
p.. 1234) como “a situacdo em que uma pessoa adere, em termos de actividade ou de
crenca, a certas representacdes, passadas, presentes ou futuras, que tenha por
efectivas”. Porto (2006, p 131) completa afirmando que o termo confianca esta
fortemente relacionado com a idéia de certeza e previsibilidade das relacdes
mantidas entre o Estado e os particulares, decorrendo de um enfeixe de normas

constitucionais que tutelam e estimulam confianga”.

Em suma, o que se busca a colocagédo desta atitude como dever colateral de um
convénio € o ideario de que ninguém ir4 cooperar se ndo depositar nos demais a

confianca necessaria para que ele mesmo cumpra sua parte.

De outra forma, a boa fé vem complementar esta expectativa de conduta
esperada e conduta a ser exercida mediante a esperada. Para Martins-Costa (2000, p.

239):

[...] a correlacdo entre confianca e boa-fé estd, para além do parentes
etimoldgico em que a boa-fé, na acepg¢do objetiva, caracteriza arquétipo ou
standard juridico, segundo o qual cada pessoa deve ajustar a propria
conduta a este arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com
honestidade, lealdade, probidade, qualificando, por isto, uma norma de
comportamento leal.

Ambas se embasam na expectativa legitima, e é esta que deve reinar em um

convénio onde todos buscam um fim comum.
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3 REFLEXOS DA NATUREZA JURIDICA DOS CONVENIOS
ADMINISTRATIVOS

Se na primeira parte se tratou da natureza do instituto objeto do presente
trabalho, definindo-o como sendo um contrato plurilateral, nesta segunda parte
busca-se verificar quais seriam as conseqténcias de se considerar o convénio com tal
natureza, bem como sdo levantadas outras questdes atinentes a sua forma de

celebragéo e execugio.

3.1 Possibilidade de convénio entre entes publico e privados

Embora bastante clara a possibilidade de se realizar convénios entre entes
publicos de mesma e de diversa hierarquia, isso ndo pode ser dito da realizacio

destes convénios entre entes publicos e privados.

Conforme j& assinalado, disp8e o artigo 23 da CF, em seu paragrafo Unico que
Lei complementar fixard normas para a cooperagdo entre a Unido e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e
do bem-estar em &mbito nacional. Contudo, até a presente data ndo ha uma lei
complementar que trate especificamente desta cooperagdo, em especial dos
convénios administrativos. Além disso, conforme poderia se ler, ndo fala este
dispositivo de cooperagdo entre entes publicos e privados, mas tdo somente entre
entes publicos. Também no artigo 71, VI que trata da obrigatoriedade de prestagéo de
contas dos valores repassados pela Unido mediante convénio, este repasse parece
referir-se somente a Estados, Distrito Federal e Municipios. O artigo 241, CF, que
dispbe que os entes federados disciplinardo por meio de lei os consorcios e
convénios, também sO assinala a possibilidade deste convénio entre os referidos

entes.
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J& o artigo 199, paragrafo unico literalmente expressa que “as instituices
privadas poderdo participar de forma complementar 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”, abrindo assim
possibilidade de se firmar a figura do convénio entre entes publicos e particulares,

pelo menos com relagéo ao SUS.

Para Di Pietro (2003) o convénio entre entidades publicas e privadas é
possivel. Ndo na forma de delegacdo de qualquer servico ou competéncia, mas na
forma de fomento. Segundo a autora, este pode ser utilizado quando “o Poder
Publico quer incentivar a iniciativa privada de interesse publico”. Ou seja, “ao invés
de o Estado desempenhar, ele mesmo, determinada atividade, opta por incentivar ou
auxiliar o particular que queira fazé-lo, por meio de auxilios financeiros, subvengdes,
favores fiscais etc.” (DI PIETRO, 2003, p. 294) Contudo, ha de se ter cuidado para néo

transformar o convénio em uma forma indireta de delegacdo de servico publico.

Segundo Meirelles (2006) o convénio pode ser firmado tanto entre entes
publicos quanto entre estes e entes particulares, que disponham de objetivos comuns
e de interesses reciprocos. Para o autor foi a interpretacdo doutrinaria equivocada da
Constituicdo Federal, bem como a errénea redacao do artigo 10, paragrafo 3, iten b,
do Decreto Lei n. 200/1967 que levaram a inadequada compreensdo de que 0s
convénios s6 poderiam ser firmados entre entes publicos, o que j& deve se encontrar

superado hoje.

Para Modesto (1999, p. 115) “os convénios ndo se destinam a regular apenas a
atividade integrante de sujeitos da administracdo publica, mas também atividades
“cooperativas” do Poder Publico com particulares.” Neste sentido Castro e

Rodrigues (2005), Szklarowsky (1991) e Justen Filho (2004).

Inclusive o Decreto 93.872/1986, que trata de repasse de verbas do tesouro

nacional explicitamente admite em seu artigo 48 que *“o0s servigos de interesse
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reciproco dos érgados e entidades de administracdo federal e de outras entidades
publicas ou organiza¢des particulares, poderéo ser executados sob regime de mutua

cooperagédo, mediante convénio, acordo ou ajuste”

Mello (2005) mais pontualmente afirma que s6 podem ser firmados convénios
com entidades privadas sem fins lucrativos. Neste sentido vale questionar se
efetivamente a administracdo publica poderd firmar convénios com entidades
privadas com fins lucrativos? Como o principal escopo do convénio é a cooperacao
para a execugdo de um fim comum, esta pergunta parece bastante relevante.
Entidades privadas sem fins lucrativos, como entidades de classe, setoriais,
universidades, centros de pesquisa dentre outros podem ter sem duvida o mesmo
objetivo institucional que tem a administracdo publica, podendo assim se caracterizar
o interesse comum. Contudo, isso ndo parece ser sempre verdade quando se tratar de
uma empresa privada. Neste caso, como diferenciar a celebracdo de um convénio
com a de um contrato comutativo? Estas questdes necessitardo ser analisadas caso a

Caso.

3.2 Obrigatoriedade de licitacao

Outra questido que assola os convénios, especialmente aqueles firmados com
entes privados, trata-se da questdo da obrigatoriedade ou nédo de se realizar licitagdo

para se firmar o referido convénio.

Para Di Pietro (2003, p. 296) ndo se aplica a exigéncia de licitagdo aos
convénios “pois neles ndo ha viabilidade de competicdo; esta ndo pode existir
guando se trata de mutua colaboragéo, sob variadas formas, como repasse de verbas,
uso de equipamentos, recursos humanos, iméveis.” Parece que a autora confunde a
finalidade do convénio com as partes conveniadas, posto que sim, podem haver mais
de um ente privado, em igualdade de condicdes, disposto a firmar o referido

convénio. Se ndo houver a licitacdo ou processo semelhante que garanta a isonomia e
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a impessoalidade, podera este acordo estar eivado de vicio, posto que firmado sem

observar os ditames que cercam a contratacdo de entes publicos com particulares.

Neste sentido, segundo Mello (2005), para se firmar convénios com entidades
privadas, salvo quando este possa ser travado com todas as interessadas, 0 sujeito
publico tera que licitar ou, se impossivel, realizar procedimento que assegure o

principio da igualdade.

Conforme o artigo 116 da Lei 8.666/1993, “aplicam-se as disposigdes desta Lei,
no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por o6rgdos e entidades da Administracdo.” No caso especifico da
obrigatoriedade ou néo de licitagdo, entende-se que cabe a aplicacdo das disposi¢cbes
da referida lei aos convénios. A regra deve ser a obrigatoriedade de licitagcdo para
firmar o convénio e a excegdo deve se encontrar embasada nos artigos 24 e 25 da lei
de licitagdes e contratos administrativos, ou seja, com base na dispensa ou na
inexigibilidade de licitacdo. Tdo somente nestas excecbes pode-se pensar na nao

realizacdo de uma licitacdo para se firmar o convénio administrativo.

3.3 Ingresso, dendncia e sangdo Nos convénios

Outro tema extremamente relevante trata-se da forma de ingresso e denuncia
dos convénios administrativos. Para os autores que entendem que ndo se trata o
convénio de uma modalidade de contrato, o ingresso e a denuncia sdo livres, ou seja,
guaisquer dos entes pode aderir ou se retirar do convénio, sem gque com isso possa
sofrer qualquer sancdo. Além disso, qualquer clausula sancionatéria se entenderia

como nao escrita em um convénio administrativo.

Contudo, o artigo 116, paragrafo6°, da Lei 8.666/1993, contempla a
possibilidade de conclusdo, dendncia, rescisdo ou extingdo do convénio. Na
conclusao se entenderia que, passado o periodo estipulado, o convénio firmado deixa

de existir pelo decurso do prazo. A denuncia seria o ato unilateral pelo qual um dos
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participes declara o desinteresse em dar continuidade ao convénio. Ja a rescisao trata-

se, em regra de um rompimento ndo necessariamente querido pelas partes.

Para os autores que entendem se tratar o convénio de uma espécie de contrato
plurilateral, embora possivel as partes a dendncia, ndo poderiam estas se eximir, seja
da responsabilidade por inadimplemento de obrigagbes assumidas, seja pela
responsabilidade por inadimplemento de deveres colaterais do convénio celebrado.
Ou seja, ha sim a possibilidade de livre adesdo e livre denlincia, mas sem deixar de
cumprir com as responsabilidades e deveres ja assumidos por cada uma das partes

para com a finalidade do convénio.

Com relagdo a questdo de clausula sancionatoria, a propria lei 8.666/1993, em
seu artigo 116, 83 estabelece sancdo para o participe que ndo cumprir
adequadamente os termos do convénio. Isso se d& por meio da retengdo do repasse
das parcelas do convénio. Esta retencdo pode se aplicar, por exemplo “quando néo
tiver havido comprovacdo da boa e regular aplicagdo da parcela anteriormente
recebida”, “quando verificado desvio de finalidade na aplica¢cdo dos recursos, atrasos
ndo justificados no cumprimento das etapas ou fases programadas, praticas
atentatdrias aos principios fundamentais de Administracdo Publica nas contratacdes
e demais atos praticados na execucdo do convénio, ou o inadimplemento do executor
com relagdo a outras clausulas conveniais basicas”, dentre outras. Assim, embora
haja discussdo doutrinéria dizendo que ndo haveria possibilidade de se implementar
em um convénio uma clausula sancionatéria, a propria lei a disciplina de maneira

clara e explicita.

Isso também deve poder ser aplicado ao ente publico que ndo cumprir com
sua parcela de deveres e obrigac¢Oes, ndo repassando, por exemplo, as parcelas nas
datas estipuladas no convénio. Se ha possibilidade de legalmente se estabelecer
sancdo ao particular que participa do convénio, também devera, pelo principio da
equidade, se poder estabelecer cldusula contratual sancionatéria ao ente publico que

ndo cumprir com seus deveres e obrigacoes.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

Dentre as breves discussoes travadas no presente trabalho, ficam as seguintes

assertivas:

a)

b)

O convénio é um contrato de natureza plurilateral, onde se busca a cooperacao
para o cumprimento de fins englobados pelos interesses transindividuais

garantidos pela Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil;

O convénio néo obriga as partes, mas estabelece deveres colaterais, derivados

da boa-fé e da confianca.

H4 dois tipos de lagos que unem os participes de um convénio: as obrigacdes
assumidas para a consecucdo do fim comum e os deveres colaterais de

conduta.

d) A relacdo entre as partes conveniadas ¢ de um dever colateral de conduta

baseados na boa fé objetiva e na confianca;

e) A obrigacdo das partes, nos convénios administrativos é para com o fim

f)

9)

comum deste, e ndo entre estas, como ocorre nos contratos bilaterais ou

comutativos;

O convénio administrativo pode ser firmado tanto entre entes publicos

guando entre estes e entes privados;

Contudo, quando se tratar de entes privados, ha de se observar que todos 0s
participes tenham como interesse comum a finalidade do convénio e ndo

interesses particulares;

h) A licitacdo deverd ser obrigatéria quando um ou mais dos participes for

privado, com exce¢cdo guardada apenas para 0s casos de dispensa ou

inexigibilidade de licitacdo claramente estipulados na Lei 8.666/1993.
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i) As partes sdo livres para aderir e denunciar o convénio, a qualquer tempo,

contanto que as partes sejam devidamente indenizadas naquilo que ja tenham

realizado de seus deveres.

Se ha sancdes legais para o descumprimento dos convénios, também podera

haver san¢des contratuais para devidamente regula-los
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