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240 - CONTRATO ADMINISTRATIVO

De todo modo, poder-se-ia, por exemplo, supondo um sentido mais
usual que as palavras ja possuam, sem desatender a0 seu sentido técnico, cha-
mar os médulos convencionais assim agrupados, respectivamente, de:

a) de médulos convencionais de cooperagio — expressio que ressalta a
ideia de atuagdo conjunta para um mesmo fim;

b)  de mddulos convencionais de concessdo — expressio que conota trans-
feréncia*’®

c) de médulos convencionais instrumentais — de modo a destacar seu
aspecto instrumental em relacio a finalidade da fungio publica.

SuBSECAO 1 — MODULOS CONVENCIONAIS
DE COOPERAGAO

72. Médulos convencionais de cooperagio. Sio exemplos*® do que se
estd chamando genericamente de mddulos convencionais de cooperagio:

(i) o convénio (em sentido amplo), a que se refere a Lei n. 8.666/93,
alis tratando-o em conjunto com “acordos, ajustes e outros ins-
trumentos congéneres’;

(ii) o conséreio, também dito consércio administrativo;

478 Em um sentido mais restrito, Marcal JUSTEN FILHO (2010:411), refere-se a contratos de delega-
¢do a particulares do exercicio de competéncias administrativas para designar casos nos quais “o
objeto da contratacdo € a atribuicdo de titulo juridico para que um terceiro desempenhe funcdes
tipicamente estatais, desencadeando relagdes juridicas de direito piblico perante os administra-
dos”; e acrescenta: “esses sdo os contratos de concessdo de servigo piblico, especialmente”.
Todavia, como seré visto na sequéncia desta exposi¢do, com a ideia de mdédulos convencionais
de concessdo se estd pretendendo indicar categoria com sentido mais amplo, ndo apenas
relativas ao “desempenho de funcées tipicamente estatais” — é o que se passa, por exemplo, com
casos de concessdo de uso de bem piblico. Alids, Margal JUSTEN FILHO (2010:411) opGe os
referidos contratos de delegacdo de competéncia a contratos de colaboracio, estes implicando a
imposicio, as partes, da realizacdo de prestacdes de dar ou fazer, exaurindo-se os direitos e
obrigacdes produzidos pelo contrato no relacionamento direto entre as partes. Seriam exemplos
de contratos de colaboragdo, segundo o autor, “as compras, 0s servicos, as obras e as alienagdes
contratadas pela Administracdo Piblica em face de particulares”. Esses contratos estao inclufdos
na categoria que a seguir se apresenta como mddulos convencionais instrumentais. Todavia, sao
critérios diferentes de classificacdo. Com a ideia de mddulos convencionais instrumentais se quis
destacar sua funcio instrumental em relagdo as atividades-fim da Administragdo; e também ¢
valida para eles a analise estrutural juridica quanto ao exaurimento das obrigagdes contratuais no
ambito do relacionamento direto das partes. Entretanto, esse mesmo fendémeno de exaurimento
das obrigacdes na relagdo direta das partes — por oposicao ao caso em que as obrigaces
contratuais levam ao “desempenho de poderes de titularidade estatal em face de terceiros”
(Marcal JUSTEN FILHO, 2010:420) — também se aplica a situagGes incluidas no que acima se
disse médulos convencionais de cooperagao.
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(i) o contrato de repasse, mencionado no Decreto 6.170/07;

(iv) o convénio de cooperagdo, tratado pelo art. 241 da Constitui¢io

federal;

(v) o contratode gestdo, celebrado com organizacGes sociais (OS), nos
termos da Lei n. 9.637/98;

(vi) ° z‘.ermo de parceria, pactuado com as organizacoes da sociedade
cvil de interesse pablico (OSCIP), previsto na Lei n. 9.790/99;

(vii) o consdrcio Pprblico, tratado pela Lei n. 11.107/05, bem como seu
acessOrio contrato de rateio;

(vii) o contrato de programa, de que cuida a Lei n. 11.107/05;
(ix)  a sociedade e associagao de que o Estado participe;

(x)  diversas outras figuras, umas tipificadas em lei, outras sem tipifica-
§a0 precisa, que tém o sentido geral de fomenzo a atividades privadas.

‘:'Zomo proposto de inicio, é elemento essencial dessas figuras englobadas

genencamente na nogdo de mddulos convencionais de cooperagdo a identidade

e fins a que visam os parceiros, de modo a nio se identificar situacio de
prestagoes contrapostas.

Pela simples indicagio dos exemplos acima, nota-se nessa matéria — como

’ b

de re'sto, voltar-se-4 a observar quanto a outros mdédulos convencionais — uma
deficiente sistematizacio legislativa. =

. Talvez fosse mais interessante que, salvo no caso das figuras que importam
cr}agflo de pessoas juridicas distintas*® — sociedades, associagdes e conséreios
gubhcos — a legislagdo desse um tratamento unificado is demais sob o rétulo

em conheci 71 ini

X nhecido de convénio, com margem para que, caso a caso, a Administra-
¢do pudesse modelar detalhes do regime juridico 2s situacbes concretas®!

480 atica, j& islati
Sac?ujécr;al”z:xtz?, Ja usam receber tratamento legislativo mais preciso, dadas as complexidades
481 O “Anteprojeto de Lei Organica da Administracdo Pdblica Federal e Entes de Colaboracio”
elabcjrado por comissdo de juristas indicada pelo Ministério do Planejamento, Or amegl;)r;
Cestdo, propde (arts. 73 e s?guintes) a figura do contrato de colaboracio, cu;110 gbrigaléria
Sa;a '(()j est?beleclllmento dfz v‘m.culo entre entidades estatais e entidades de colaboracio (estas
€linidas como “pessoas juridicas de direito privado ndo estatais, sem fins lucrativos, consti-
tmdas.v'oltfnlanamenle por particulares, que desenvolvam atividades de relevincia ’ abli I
essenciais a c(l)letividade, objeto de incentivo e fiscalizacio regular do Poder Pﬁblico“f C -
bem nota Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (2010¢:252), o contrato de colaboragdo é ‘ro '3:;0
no Anteprojeto como gén'ero, que comporta varias espécies, notadamente os 4 ;)revpistoz

P T
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Tome-se o caso peculiar das OS e OSCIP. De fato, percebe-se que, tanto
no caso do contrato de gestdao com OS, como no caso de termos de parceria com
OSCIP, a preocupagio do legislador talvez tenha sido criar uma designacio
distintiva com a finalidade de se identificarem mais precisamente as nuancas
especificas do regime juridico aplicivel a cada qual®2. De todo modo, caberia
questionar a necessidade da existéncia, como coisas distintas, de duas figuras tao
préximas em seus propGsitos*.

73. Convénio (em sentido amplo). Apés essas observagdes gerais quan-
to a0 grupo dos mddulos convencionais de cooperagio, proceda-se a alguns
comentdrios pertinentes as suas espécies. Em primeiro lugar quanto aos corn-
vénios, em sentido amplo.

De plano, constate-se que a imprecisao de sua defini¢io, em termos de
Direito positivo, ja é claramente admitida pelo préprio legislador, como de-
corre do texto do art. 116 da Lei n. 8.666/93, que se refere a “convénios,
acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres”.

No Brasil, a cldssica no¢do doutrindria de convénio via de regra é apresen-
tada de modo a se marcar sua distingio em relagio a consrato.

Sobre o tema, ¢ referéncia a ligio de Hely Lopes MEIRELLES
(1993:354), segundo a qual “convénio é acordo, mas nio é contrato”. Neste as
partes tém “interesses diversos” e opostos; no convénio “os participes tém inte-
resses comuns e coincidentes”. Dai decorre que “no convénio a posi¢io juridi-
ca dos signatdrios é uma s6, idéntica para todos, podendo haver apenas
diversificagdo na cooperagio de cada um, segundo suas possibilidades, para a
consecugdo do objetivo comum, desejado por todos”.

Sustenta ainda Hely Lopes MEIRELLES (1993:356) que convénios

distinguem-se de consorcios na medida em que estes sdo acordos firmados

482 Marcal JUSTEN FILHO (2010:259), tratando dos termos de parceria com as OSCIP, afirma que
“o conteldo da figura no difere daquele denominado ‘contrato de gestiio’ pela Lei n. 9.637.
Nao hd divida acerca da idéntica natureza juridica de ambas as figuras, inclusive no tocante
a limites e impedimentos”.

483 Critica que pode ser estendida a outras figuras ainda, que serio mencionadas nos tépicos
seguintes. S5do pertinentes as consideraces de Rodrigo Pagani de SOUZA (2009:312): “[O]
direito vigente prevé, fundamentalmente, quatro tipos de ajustes por meio dos quais as
parcerias do Poder Piblico com entidades do terceiro setor podem ser instrumentalizadas: os
convénias, 0s contratos de repasse, os termos de parceria e os contratos de gestao. £ ficil notar-
-se que esta multiplicidade de regimes de parceria serve ao mesmo propésito, sendo as
redundancias entre eles, de certa maneira, um dos problemas fundamentais do direito vigente.
Trazem uma complexidade desnecessdria ao direito positivo. Permitem o tratamento desigual
de entidades que, fundamentalmente, encontram-se na mesma citiacin Tarmar Aifieil bietif.
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entre entidades estatais sempre da mesma espécie, enquanto aqueles sao celebra-

dos entre pessoas juridicas de espécies diferentes*®.

Sobre esse ponto, de plano, hi que se fazer uma ressalva, a fim de que
ndo se reduza a questdo a um problema terminoldgico.

Como visto, pode-se, seguindo o uso, ainda que impreciso, da linguagem
juridica no Brasil, empregar contrato como género*®.

Mas a doutrina que distingue contrato administrativo de convénio nio
apresenta tal distingdo como fundada na questio género wversus espécie (to-
mando contrato como género e convénio como espécie). Estd sim consideran-
do contrato e convénio como espécies paralelas, destacando como diferenga
especifica a existéncia de vontades ou interesses opostos versus vontades ou
interesses comuns.

Ora, ainda que sem referéncia expressa, essa doutrina evoca o critério que
alguns autores usam na distingo entre contrato e unido. Todavia, centra sua aten-
¢do no aspecto da distingio que nio leva a consequéncias juridicas essenciais — a
contraposi¢io versus a convergéncia de interesses — € nio se preocupa com o
aspecto que, como se estd sustentando nesta tese, conduz a resultados juridica-
mente relevantes — situagio juridica subjetiva versus situagio juridica objetiva.

Sobre esse aspecto, constata-se que usualmente os convénios praticados
pela Administragdo ddo margem a uma situagdo juridica subjetiva de obriga-
¢Bes reciprocas entre as partes, em regra envolvendo prestagdo de servigos,
buscando-se afastar o maior rigor legalmente previsto para a celebragao de
contratos (v.g., licitagio) (Fernando Dias MENEZES DE ALMEIDA,
2008a:340).

Ou seja, o convénio €, no Brasil, no mais das vezes, instrumento para a
criago de situagdo subjetiva — ainda que envolvendo interesses convergentes —
e, nesse aspecto, merece receber o mesmo tratamento juridico do contrato (no
sentido estrito que lhe d4 tradicionalmente a doutrina).

E nio se trata de alguma espécie de uso desviado da figura. E do Direito
positivo brasileiro que decorre essa constatagio.

A Lei n. 8.666/93, por exemplo, em seu art. 116, trabalha com a légica de
haver um objeto a ser executado e metas a serem atingidas pelo “participe” que

484 Note-se que essas ideias foram afirmadas anteriormente a (Lei n. 11.107/05), que mais adiante
seri comentada.
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recebe recursos da “entidade ou érgao repassador”, mediante cronograma de
desembolsos, devendo este dltimo fiscalizar regularmente a execugio do ajuste e
havendo procedimento final de prestagdo de contas por parte daquele.

Também a Lei n. 9.637/98, em matéria de contratos de gestdo com OS,
cria tipicamente um quadro de situagio juridica subjetiva, com definigdo de
obrigacbes das partes em relagdo a atividades a serem realizadas, definidas
mediante metas e prazos de execugio.

E ainda outro exemplo decorre da Lei n. 9.790/99, quanto aos termos
de parceria com as OSCIP, que prevé em seus dispositivos um regime muito
similar, em linhas gerais, ao do contrato de gestao com as OS.

Todas essas situactes sdo caracterizadoras de situacées juridicas subjeti-
vas, nas quais as regras criadas aplicam-se individualmente as pessoas envolvi-
das, tendo um objeto concretamente definido, cuja execugio conduz
naturalmente ao encerramento da relagio juridica. Ou, na ji citada formula-
¢do de DUGUIT*®, uma situacio “concreta, individual, momentanea, que
ndo foi criada pelo direito objetivo, que nio existiria a cargo desse individuo
por aplicagdo de uma regra qualquer de direito objetivo”.

Reunindo os argumentos que a doutrina brasileira utiliza para distinguir
convénios de contratos, Odete MEDAUAR (1995a:75/81) refuta-os: di exem-
plos de situacdes em que interesses convergentes sio objeto de contrato e em que
interesses contrapostos sio objeto de convénios; mostra que nem sempre a iden-
tificacdo de um resultado comum leva a um convénio; afasta a ideia de que con-
vénio implica exercicio de competéncias comuns, o que nao se aplicaria ao caso de
convénios com particulares; demonstra que muitas vezes, ainda que nio se fale
em preco, o repasse de verbas em um convénio tem o sentido remuneratério;
lembra, com André de LAUBADERE, que a colaboracio € insita a todo contra-
to; identifica o sentido de reciprocidade de obrigacbes nos convénios — para con-
cluir, ante a amplificagio do uso de “médulos contratuais ou convencionais”, “ser
relevante conferir tratamento amplo a figura contratual, para abrigar férmulas
novas, adequadas a novo dinamismo e novos modos de agir da Administracio.

. . L. . B P
Nesse contexto se inserem o0s convénios e consorcios®” administrativos” 8,

486 Ver tépico 23.

487 Note-se que o texto citado é de 1995, portanto anterior ao tratamento atualmente dado pelo
Direito brasileiro aos consércios piblicos.

199 Em cantidn cantrarin: AMaria Svlvia Zanella DY PIETROY (2000a-220/7227- Maria (arcia (10952217
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Enfim, a distingio entre convénios e contratos nio apenas nio possui um
fundamento relevante em termos de consequéncias juridicas®®, como pode
levar a conclusbes indesejéveis, sendo a principal delas a de que por se tratar de
convénio ndo se aplicam as regras gerais em matéria de licitacfio.

Ora, na medida em que o convénio é meio para se estabelecerem situa-
¢Oes subjetivas, por que ndo se valer, ainda que nio estritamente das modali-
dades previstas na Lei n. 8.666/93, de instrumentos que permitam garantir a
isonomia dos que pretendam relacionar-se com a Administracio e, 20 mesmo
tempo, permitam a esta escolher uma melhor proposta*?

Mesmo se tratando de entidades sem fins lucrativos a se conveniarem, e
também de situagGes em que a Administracio nio perceba beneficio econé-
mico, pode haver critérios técnicos para se avaliar comparativamente a quali-
dade de propostas de potenciais interessados em um convénio.

E certo que podem ocorrer casos de convénios que justifiquem, por suas
peculiaridades, a contratagio direta. Mas isso ndo afasta, como regra geral, a
licitagdo®!.

Aligs, como fartamente se acompanha pelos noticidrios, os convénios (ou
figuras congéneres) com institui¢Ses privadas aparecem dentre as figuras mais
citadas em matéria de instrumentos envolvidos em desvio de recursos publicos.

A propésito, defende Odete MEDAUAR (1995a:83) que “se a Admi-
nistragdo quiser realizar convénio para resultado e finalidade que poderio ser
alcancados por muitos particulares, deverd ser realizada licitagio”. E prosse-

489 Nao se nega a distincdo entre convénios e diversas espécies contratos, no mesmo sentido em
que se estd propondo, nesta tese, a distingdo de diferentes categorias de médulos convencio-
nais. A distingao especifica entre, por exemplo, convénio e contrato de prestagio de servicos
existe, assim como existe distingao especifica entre, por exemplo, contrato de concessio de
servico piblico e contrato de obra piblica. © que se estd negando é a exclusdo da figura do
convénio de um género convencional, ou contratual em sentido amplo.

490 Esse, por exemplo, parece ser o espirito do chamamento publico, que se previu nos artigos 4°
e 5° do Decreto n. 6.170/07, no tocante aos convénios em geral com entidades privadas — que,
contudo, padece do mal de nio ter sido afirmado como dever do administrador, mas como
faculdade a sua disposicio.

491 Admita-se que a questio pode ser vista por outro dngulo. Maria GARCIA (1995:232) argumen-
ta, com razdo, que se tratando “de acordos de cooperacdo, ou de colaboracio, de unicidade
e ndo de duplicidade, fica afastada a necessidade de licitacdo, de concorréncia: ou porque a
finalidade seja tao especifica, direta e determinada que impossibilite a participacio de outrem,
ou porque a participagdo de outra pessoa nao esteja vedada, em razio da finalidade do
acordo, que permite outros participes no convénio”. Por certo, se se admitir, como pressupos-
t0, gue 0s Convenios sejam sempre assim. pode-se entender aue 3 contraracin direta cain racra
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492

gue: “se assim ndo for, haverd ensejo para burla®?, acobertada pela acepgao

muito ampla que se queira dar aos convénios”.

74. Consércio administrativo. Como se percebe da definigdo anterior-
mente citada, de Hely Lopes MEIRELLES*?, tradicionalmente a doutrina
brasileira sustentava distingio entre convénios e consdrcios, fundamentando-a
na diversidade ou identidade, respectivamente, das entidades a se vincularem.

No entanto, com a criagdo legislativa da figura do consdrcio piblico — 4
qual se vai voltar logo a seguir — perde sentido a distingdo tradicional.

E preferivel englobar sob a expressdo convénio também os ditos consorcios
(ou consdrcios administratives®), celebrados entre pessoas de mesma espécie (p.
ex.: Municipios entre si), desde que ndo déem origem a nova pessoa juridica
(nos termos do regime préprio dos consdrcios prblicos).

Atualmente, pois, a distingdo de tipos convencionais pelo fato de darem
origem, ou nio, a nova pessoa juridica — distingdo que leva a consdrcios piiblicos
e convénios — é mais relevante do que a distingdo pelo fato de ocorrerem entre
pessoas de igual ou de diferente espécie®” — distingdo que levaria a consorcios
e convénios (no sentido tradicional).

75. Contrato de repasse. O Decreto federal n. 6.170/07, tratando gene-
ricamente dos convénios que envolvam repasse de recursos financeiros federais a
entidades publicas estaduais ou municipais, ou a entidades privadas sem fins
lucrativos, também criou uma denominagio prépria, em seu art. 1°, II, para o
“nstrumento administrativo por meio do qual a transferéncia dos recursos fi-
nanceiros se processa por intermédio de institui¢ao ou agente financeiro ptbli-
co federal, atuando como mandatirio da Unido”. E o dito contrato de repasse.

Tentando compreender sistematicamente a previsao — fora a critica sempre
cabivel 4 profusio, desnecessdria, de designagio por nomes proprios de figuras
que nio possuem nenhum trago distintivo essencial em relacdo a tantas outras —
ha que se concluir que se quis incluir no regime tragado pelo texto normativo aos

492 “Alguns casos ocorrem na pratica, nos quais, a titulo de convénio (falso) obras sao contratadas
sem licitacdo e pessoas sdo investidas em fungdes ou empregos publicos sem concurso” (Odete
MEDAUAR, 1995a:83).

493 Ver topico anterior.

494 Como os chama Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (2010a:342), para os distinguir dos consdr-
cios publicos.

VAlGIE] Con A o mcca At mZ o algii dia fri ralovante em termac de conceaudncias iuridicas. Alids, ha
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convénios também as situagdes em que a transferéncia de recursos financeiros se
processa por entidade financeira publica, atuando em nome da Uniio.

Afastar-se-ia assim a possivel davida sobre eximirem-se de eventuais regras
mais rigorosas quanto aos convénios as situagdes juridicas decorrentes de repas-
ses de recursos feitos por instituigdes financeiras (no caso, publicas federais).

De rigor, a esséncia de convénio também se faz presente nos contratos de

repasse. Tanto assim que o préprio Decreto n. 6.170/07, em diversos de seus
dispositivos, refere-se conjuntamente a “convénio ou contrato de repasse”*.

76. Convénio de cooperagio. O Direito brasileiro, também d tratamen-
to constitucional ao convénio como instrumento de cooperagio federativa.

Isso leva a doutrina, eventualmente, a destacar a figura do convénio de
cooperagdo, a partir da nomenclatura adotada pelo art. 241 da Constituigdo
tederal vigente*”. No entanto, a praxe da utilizagio de convénios nas relagdes
interfederativas ja data de décadas anteriores*®.

A Lei n. 11.107/05 veio disciplinar a matéria prevista no art. 241 da

Constituigdo de 1988, cuidando dos consércios publicos, mas igualmente se
referindo aos convénios de cooperagio®”.

Por forga da previsao do referido art. 241 da Constitui¢io federal, tanto
conséreios publicos, como convénios de cooperagio seriam modos de se operar
a gestdo associada de servigos piblicos.

496 Sobre o “termo de cooperagdo” a que se refere esse mesmo Decreto, ver nota de rodapé 673.

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

498 Ja houve época em que a celebragdo de “convenc¢des entre Estados membros” era vista como
um “perigo para a federagdo”, como anota Themistocles Brandao CAVALCANTI (1955:320),
ao registrar os comentarios de Carlos MAXIMILIANO sobre a Constituicdo Federal de 1891, art.
65, 1°. Nos termos desse artigo, era facultado aos Estados “celebrar entre si ajustes e conven-
¢oes sem carater politico”, sendo a posterior aprovagao dessas convengdes ato de competéncia
privativa do Presidente da Republica, que ainda devia submeté-los “a autoridade do Congres-
s0”, isto conforme o art. 48, 16. Sobre o tema dos convénios entre entes da federacio visando
a execugdo de suas competéncias materiais, ver Fernanda Dias Menezes de ALMEIDA (2010:117
e ss.) Referindo-se ao art. 241 da Constitugao Federal, introduzido pela Emenda Constitucional
n. 19/98, josé AFONSO DA SILVA (2005:483) aponta-o como “desnecessario, porque tudo o
que nele se prevé podera ser objeto da lei complementar indicada no art. 23, pardgrafo dnico,
da Constituicao”. Especialmente em matéria de administragdo tributdria a figura do convénio
tem tradigdo constitucional, como se pode exemplificar com a Constituicdo de 1934, art. 6°,
§ 3% com a Constituicdo de 1967, arts. 19 e 27; e com a Constituicdo de 1967, com o texto
dado pela Emenda n. 1 de 1969, art. 23.

499 A figura dos consércios publicos e dos convénios de cooperagdo também é mencionada na Lei
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Todavia, a Lei n. 11.107/05 nio traz regras mais detalhadas quanto aos
convénios de cooperagdo. Sua meng¢do apenas acompanha a de consércios pu-
blicos quando se disciplina o contrato de programa’®.

Ante a auséncia de previsdo legal, hd que se entender que os convénios de
cooperagio seguem a disciplina dos convénios em geral, ndo devendo pautar-

-se pelas regras préprias dos consércios publicos™.

Exemplo de convénio para a cooperagio entre entes federativos, visando a
descentralizacio, encontra-se na Lei n. 9.277/96, em matéria de rodovias e
portos federais. Note-se que essa Lei ndo se refere a “convénios de cooperagao”,
com o nome préprio da figura prevista no art. 241 da Constituigio Federal, até
porque a Lei ¢ anterior  inser¢do do texto em questdo na Constituigdo, o que se
deu com a Emenda n. 19, de 1998. Mas ¢ perfeitamente sustentivel que os
entes federativos pudessem celebrar convénios em matéria de cooperagio fede-
rativa, na vigéncia da atual Constitui¢do, porém antes de 1998

77. Contrato de gestdo (com organizagdes sociais). Ainda que sem a
denominagio de convénios, entendeu-se por bem no Direito brasileiro criar
uma figura que, a despeito de comungar da mesma esséncia®”, foi dita con-
trato de gestao™™.

A 16gica da criagio da figura juridica das organizacées sociais (OS), com
as quais o Poder Puablico celebra os contratos de gestdo, nos termos da Lei n.

500 “Observe-se [...] que € af, na temdtica do contrato de programa, que aparece o convénio de
coopera¢do, como Pilatos no Credo” (Alice Gonzalez BORGES, 2005:243). Sobre contrato de
programa, ver tdpico 80. Vera MONTEIRO (2010b:156) entende que convénio de cooperacao
e consdrcio publico ttm a mesma fungdo — definir como se dard a gestdo associada de certo
servigo —, sendo mutuamente excludentes; acrescenta ainda que “a dnica diferenca que pode
ser apontada é a de que quem recebe as competéncias ndo é outro ente da federagao [no caso
do consdrcio], mas o consércio piblico”.

501 Odete MEDAUAR e Gustavo Justino de OLIVEIRA (2006:109) criticam essa opgdo do legisla-
dor entendendo que o modelo do consércio piblico é mais apto para gerar seguranga entre os
participes.

502 Alids, exemplo de tratamento legislativo genérico do uso do convénio como instrumento de
cooperacao federativa descentralizada j se encontrava no Decreto-Lei n. 200/67, art. 10, § 1°, “b".

503 Sobre a proximidade entre convénio e contrato de gestao, ver Margal JUSTEN FILHO (2010:257).
Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO (1998:44) preferiria a denominagao acordos de progra-
ma em lugar de contratos de gestdo, que significariam “pactos em que dois ou mais sujeitos
pablicos podem livremente dispor sobre normas de atribui¢do de poder, ou seja, sobre compe-
téncia”; de todo modo, condena o uso da expressdo contrato, vez que associa contrato a
existéncia de “prestagoes reciprocas envolvidas ou interesses antagdnicos a serem compostos”.

504 O tema tem recebido atencdo de diversos estudos acerca do movimento que governamental-
mente se denominou reforma do Estado no Brasil, em fins da década de 1990. Especificamente
sobre o tema de contratos de gestdo ver, entre outros, Jessé Torres PEREIRA JUNIOR e Marinés
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- - e F
9.637/98°% ‘¢ amesma que presidiu a reforma administrativa que se preten-
deu produzir mediante a Emenda Constitucional n. 19/985%,

A partir das observagdes de Luiz Carlos BRESSER PEREIRA (2002:246/
250), pode-se dizer que a iniciativa legislativa do Governo Federal, naquele
momento era criar uma alternativa em relagio a, de um lado, o “estatismo, que
pretende tudo realizar diretamente pelo Estado” e, de outro, “a privatizagio, pela
qual se pretende tudo reduzir 4 légica do mercado e do lucro privatizado”.

Com isso, pretendia-se abrir espaco para um campo “piblico”, mas “nio
estatal” (Luiz Carlos BRESSER PEREIRA, 2002:235 ¢ segs.), em que fos-
sem desempenhadas, com gestio e (suposta) eficiéncia privadas e mediante
recursos e diretrizes publicos, atividades nio exclusivas do Estado, que antes
fossem por ele desempenhadas.

Chamou-se esse processo de “publicizacio”. De rigor, todavia, o sentimen-
to politico dominante percebeu esse movimento rumo a um regime hibrido
antes como uma mitigagio do aspecto puiblico relativo i atuagdo estatal (portan-
to privatizagao), do que como uma mitigacio do aspecto privade relativo a
atuagdo da entidade privada a ser contratada (o que seria publicizagao)®™™.

J se apontou ter o contrato de gestdo a mesma esséncia do convénio em
geral: a conjungio de esforcos de distintas pessoas para a consecugio de um
fim comum, no caso consistente na execucio de uma atividade nio exclusiva
do Estado que ele quer ver desempenhada (e que, via de regra, vinha ele pré-
prio desempenhando) e que também se faz presente no objeto social de uma
entidade privada sem fins lucrativos (associagio ou fundacio).

505 Como serd visto mais adiante, a doutrina brasileira tem usado a mesma expressio “contrato de
gestao” para se referir a figura prevista no art. 37, § 8°, da Constituicio Federal — em que pese
0 texto constitucional ndo a empregue. De todo modo, ressalte-se desde j& que & substancial-
mente distinto do contrato de gestdo que se celebra com as organizagdes sociais.

506 A qual, segundo andlise de Elival da Silva RAMOS (2001:15), nio configurou efetiva reforma
estrutural: por um lado, cuidou de aspectos que nio necessitavam, de rigor, alterag3o consti-
tu‘cic_unal: por outro, centrou atengdo, na prética, em pontos que dizem mais com finangas
publicas (como a questdo de gastos com pessoal). Maria GARCIA (2008:99), apontando como
"al_armante“ 0 que “se verifica relativamente ac contetido de vérias das emendas constitucio-
nais” — “algumas nitidamente desconstrutivas do sistema original e, o que é mais grave,
decorrentes de motivagdo infundada para ensejar emenda constitucional” — inclui dentre
exemplos pertinentes a esse fendmeno a “reforma administrativa”.

507 Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (2010a:498) diz ndo haver divida que se trate de “um dos muitos
instrumentos de privatizacdo de que o Governo vem se utilizando para diminuir o tamanho do
aparelhamento da Administragdo Publica”. Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO {2010:239) trata
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Entretanto, na dindmica da realidade, muitas vezes, como nota Maria Sylvia
Zanella DI PIETRO (20102:498), as OS constituem-se ad hoc, vivendo “exclu-
sivamente por conta do contrato de gestdo com o poder putblico”. Isso porque a
Lein. 9.637/98 (arts. 12 a 14) prevé a possibilidade de destinagio as OS de, além

de recursos orgamentirios, bens publicos e pessoal da Administragio®®.

Numa situagdo como essa, fica frustrado o sentido finalistico do convé-
nio e, em lugar de uma real conjungio de esforgos para um fim comum, existe
uma verdadeira contraprestagdo por uma atividade exercida pela entidade pri-
vada, a qual, nesse caso, ainda que nio busque o Jucro, estara visando a outras
modalidades de beneficios privados apropriaveis a partir de recursos publicos.

A propésito, alids, é quase desprovido de sentido o critério — tantas vezes
invocado na legislagdo e tdo arraigado no senso comum dos gestores piblicos
e dos cidadidos em geral — da entidade “sem fins lucrativos”, para fins de uma
contratagio facilitada.

Segue-se ai a 16gica de que lucrar é condenivel, todavia é aceitdvel viver
as custas do erdrio publico, a um titulo qualquer que importe remuneragio
por atividades de (suposto) interesse publico, desde que tecnicamente nio
seja “lucro”.

Ora, melhor seria atentar, nio para o cardter com ou sem fins lucrativos de
certa entidade a celebrar alguma espécie de convénio com o Estado, mas sim
para o cariter de interesse piblico do objeto contratual em questio.

Nio se estd a afirmar que néo possa haver OS que realmente comungue
do mesmo fim a que visa a Administragio, na celebracio de um contato de
gestdo, ainda que tenha sido constituida ou qualificada por ocasido de certa
oportunidade concreta de contratar. Quer-se, sim, chamar a atencio para a
necessidade de que, na pritica, identifiquem-se situacdes concretas em que se
dé o uso distorcido do contrato de gestio, bem como dos convénios em geral.

Em matéria de contrato de gestdo resta ténue a margem que separa as
situagbes em que se aproxima de um convénio, das situagdes em que se apro-
xima de uma concessdo (no caso, concessio administrativa)®.

508 Pertinentes as criticas de Juarez FREITAS (1998:103/104): “Destarte, ndo se hd de admitir que a
‘publicizagdo’, ao contrério de induzir uma louvavel complementariedade, venha a se converter
numa ‘privatizacao assistida’, subsidiada ou auxiliada pelo Poder Piblico, com cedéncia de
pessoal, permissao de uso de bens piblicos e valores, a par da remessa dos servidores para
quadros em extingao, sem maior justificativa a luz do interesse piblico. Por tudo, se se configurar
o desvirtuamento, o modelo federal poderd ter produzido um medo extremamente afrontoso de
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E recomendavel, em termos de politica legislativa, que recebam trata-
mento distinto as situagées de convénios (em sentido amplo) e as situagdes do
que genericamente se estd chamando “médulos convencionais de concessao”.

Isso porque hd uma diferenga essencial entre ambas e que se reflete na
escolha do parceiro contratual: para um convénio, importa a identificagio de
um parceiro que comungue com a Administragio, em dada circunstincia de
fato, a mesma finalidade a ser atingida, finalidade definida em torno de um
objeto contratual especificamente individualizado.

J4 para uma concessao — ¢ o mesmo vale para outras categorias em que
nao se faga presente a comunhio de finalidades dos interesses contratualiza-
dos — a escolha da outra parte contratante deve recair sobre quem demonstre
maior capacidade de realizagio do objeto contratual, em melhores condi¢des
para a Administracio.

Nio que a presenga dessa capacidade seja prescindivel nos convénios. Sua
auséncia, alids, € talvez a maior causa de insucesso de muitas relagées estabeleci-
das por meio de convénios. Apenas se quer sustentar que, logicamente, antes de
se avaliar a capacidade, hd que existir a coincidéncia de interesses.

Também grave ¢ estabelecer-se, como regra, a auséncia de licitagao para a

escolha das OS — e das OSCIP, a serem tratadas no tépico seguinte — com as
quais a Administragdo celebrard contratos de gestdo ~ ou termos de parceria

(no caso das OSCIP)°™°,

Quanto aos convénios em geral a interpretagio do art. 116 da Lei n.
8.666/93 deveria levar 4 licitagdo sempre que “couber” — esta a expressio legal —,

valorizando-se a norma constitucional que prevé a licitagio como regra geral
(art. 37, XXI). Esclareca-se, alids, que o sentido constitucional de licitagao
n3o remete necessariamente as modalidades previstas na Lei n. 8.666/93 (acres-
)511

cidas do pregdo)°"', mas a algum processo de escolha que vise a garantir a isono-

mia dos interessados em se relacionar com a Administragio.

No mesmo sentido, quanto as OS e OSCIP, a auséncia de previsio, nas
leis especificas que tratam dessas figuras, de licitagio para celebragio, respec-

510 Ver, entre outros, Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (2010a:498), Celso Anténio BANDEIRA DE
MELLO (2010:240). Em sentido contrario, José dos Santos CARVALHO FILHO (2010:278).
Esse aspecto, alids, é central na acao direta pela qual se estd questionando a constitucionalidade
da Lei n. 9.637/98 (ADI 1923, ainda em curso perante o Supremo Tribunal Federal, no

momento erm Mie ca acrrave acta focp)
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tivamente, do contrato de gestdo e do termo de parceria, ndo deveria levar 2
conclusio da ndo incidéncia da regra constitucional.

Para o afastamento da licitagio em dada hipétese ndo basta simplesmente
que haja decisdo em lei — o que retiraria “envergadura constitucional” aquela re-
gra’? —, devendo a lei valer-se de critérios conformes a parimetros constitucio-
nais, notadamente com respeito 4 isonomia e a defesa do interesse publico. E,
certamente, isentar de licitagio qualquer OS ou OSCIP, pelo simples fato de
ostentarem essa qualificagdo ndo ¢ critério constitucionalmente valido.

78. Termo de parceria. Das consideracoes feitas nos tépicos anteriores,
extrai-se a compreensio de que a figura — chamada de zermo de parceria —
criada para se aplicar a especifica relagio do Estado com as ditas organizagoes
da sociedade civil de interesse ptblico (OSCIP) possui, assim como os con-
tratos de gestdo, a mesma esséncia dos convénios em geral.

Valem, nesse sentido, as observagdes e ressalvas que foram feitas quanto
aos contratos de gestdo, no tocante ao contexto politico da edi¢io da Lei n.
9.790/99 e quanto aos riscos de desvirtuamento das finalidades de uma verda-
deira relagio de partes visando & conjungio de esfor¢os para um mesmo fim>%.

Nio obstante, podem ser apontadas duas principais nuancas a caracteri-
zar especificidades do regime juridico das OSCIP e do respectivo modo de
relacionarem-se com a Administragio.

Em primeiro lugar, a qualificagio de uma entidade como OSCIP nio
necessariamente implica o estabelecimento de um vinculo juridico com o Po-
der Publico, como bem nota Mar¢al JUSTEN FILHO (2010:259). Ou seja,
a celebragio do termo de parceria é apenas uma possibilidade, nos termos do
art. 9° da Lei n. 9.790/99, enquanto o contrato de gestio é tratado pela Lei n.
9.637/98, art. 2°, como inerente a qualificagio de uma entidade como OS.
Ademais, nido se prevé a possibilidade de que, via zermo de parceria, a uma
OSCIP sejam destinados ou cedidos bens ou servidores publicos, como se
passa com as OS (Lei n. 9.637/98, arts. 12 a 14).

Em segundo lugar, e como decorréncia do que se vem de afirmar, a
atividade desempenhada por uma OS tem mais identidade com uma ativi-

512 Como pondera Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO (2010:242).

513 Note-se que as criticas feitas no tdpico anterior, particularmente quanto & auséncia da licita-
¢do, como regra, para a escolha da entidade privada com quem serd celebrado o termo de
parceria, nao sio afastadas pela previsio da ficura do concurso de proietos. no art. 23 do
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dade estatal (ainda que, conforme o caso, também seja livre 4 iniciativa priva-
da) do que a atividade desempenhada por uma OSCIP. Alis, o espectro de
objetivos sociais legalmente arrolados para que um entidade se qualifique
como OSCIP é muito mais amplo, nos termos do art. 3° da Lei n. 9.790/99.
Dai pode-se afirmar, com Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (20102:500)
que “a grande diferenga estd em que a OS recebe ou pode receber delegacio
para a gestdo de servigo publico, enquanto a Oscip exerce atividade de na-
tureza privada, com ajuda do Estado” (grifos no original)™*,

79. Consércio piiblico e contrato de rateio. Outra figura contratual®
possuidora da caracteristica de gerar uma cooperacio entre as partes é a do
consdrcio piblico.

Assim como os ditos convénios de cooperagao, os consorcios piiblicos foram
previstos no art. 241 da Constitui¢io Federal como instrumento do federalis-
mo cooperativo, ou se€ja, como instrumento para que os entes federativos de-
sempenhem suas competéncias por meio de parcerias.

Inovando em relagéo ao tradicional uso da figura do consorcio pela Ad-
ministragdo, bem como em relagio ao seu tratamento pela doutrina, a Lei n.
11.107/05°' criou uma figura cuja principal nota distintiva é ter por conse-
quéncia a geragdo de nova pessoa juridica.

Nesse sentido, o conséreio publico distingue-se do tradicional consércio
administrativo, o qual, como ja ponderado, com mais razdo agora se vé identi-
ficado com o convénio®”.

Nos termos da Lei n. 11.107/05, a expressio consorcio piblico tem duas
conotagdes: de um lado, é nome de um tipo contratual (como, p. ex., se vé no

514 Essa dltima ideia permite observar a relagdo do tema dos convénios com a atividade de
fomento, como serd observado mais adiante (ver tépico 82).

515 A propésito, Odete MEDAUAR e Gustavo Justino de OLIVEIRA (2006:46) ressaltam que a
caracterizagao legal, feita pela Lei, do consércio publico como contrato “afasta a cldssica
contraposicdo entre contrato e consércio, suscitada por grande parte da doutrina publicista
brasileira”. Em avaliacio bastante critica da Lei, Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (2005:1) assim
se manifesta: “A lei é, sob todos os aspectos, lamentdvel e ndo deveria ter sido promulgada nos
termos em que o foi. Mais do que resolver problemas, ela os criou, seja sob o ponto de vista
juridico, seja sob o ponto de vista de sua aplicacio pratica. Algumas normas da lei sao de
dificil sendo impossivel aplicagdo”. Observando o tratamento contratual da figura do consér-
cio plblico, bem como da permissdo de servico piblico, Diogo de Figueiredo MOREIRA
NETO (2007d:457) apresenta criticamente interessante constatagdo da consequéncia
centralizadora, em termos federativos, desse movimento: vez que se consolidou o entendimen-
to de que legislar sobre normas gerais de contratos administrativos é competéncia da Unio.
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art. 20, § 10, II, ou no art. 5°); de outro, é nome do tipo de pessoa juridica
gerada pelo contrato (vide, p. ex., o previsto no art. 1°, § 19, art. 3° ou art. 6°).

O conséreio publico, nesse aspecto, aproxima-se da mesma légica estrutural
das sociedades ou associagdes, nas quais uma figura contratual d4 origem a uma
pessoa juridica, o que lhe traz notas de objetividade na relagio juridica criada.

A propésito, alids, estranha a op¢io do legislador por criar a possibilic%a—
de de escolha, dada aos entes consorciados, entre a criagio de pessoa juridica
“de direito publico” — que se diz associagao priblica — e de pessoa juridica “de
direito privado” (Lei n. 11.107/05, art. 1°, § 1° e art. 6°).

Quanto a esse ponto, registrem-se duas observacdes.

No tocante a previsio do consércio publico de Direito publico — o que, até
ai, seria natural se supor, dada a identidade estatal dos entes consorciados —
imprépria parece a equiparagdo da associagdo piblica a auz‘arguiai nos termos da
extravagante redacdo que se deu ao art. 41, IV, do Cédigo Civil (por forga do
art. 16 da Lei n. 11.107/05).

Dizer “autarquias, inclusive as associagdes publicas” — ainda que se supe-
re a imprecisdo do termo “inclusive” — leva 4 inser¢do, no género autarquias, de
espécie que traz caracteristica especifica ausente no género, qual seja, a origem
convencional e associativa em lugar de — como seria proprio das autarquias —
origem imediatamente legal e organica (aqui no sentido de 6rgio publico
fracionado do ente publico centralizado)®'.

J4 no tocante 4 previsdo do consércio publico de Direito privado, como bem
notam Odete MEDAUAR e Gustavo Justino de OLIVEIRA (2006:75/76),
essa opgio acaba reduzindo-se a figura da associagio civil, que, ainda assim terd

de seguir intmeras regras de Direito publico (Lei n. 11.107/05, art. 6°, § 29).

Nem ¢é o caso, por outro lado, de se cogitar, na pratica, da criagio de
sociedades via consércios, isto porque essa possibilidade ji € facultada aos
entes estatais por forca de norma constitucional (art. 37, XIX), sem as diﬁcul—
dades inerentes a constituicio de um consércio publico’™. E, de rigor, jd se

518 A propdsito, registrem-se as criticas apresentadas por Odete: MEDAU{\R e Gustavo Justino q\e
OLIVEIRA (2006:117/118), no sentido de: a) constitucionalidade duvidosa Ide uma autarquia
interfederativa; b) auséncia de justificativa plausivel, quando se po_d(_:ria sm'nplgn,;fﬁentt? criar
outro tipo de pessoa juridica nos termos do art. 41, V, do Cédigo CMIE € possibilidade de o
conséreio de direito privado atuar fora da Administragao 'md'ue‘ta‘. d) criagao de certas prerro-
gativas a associacio publica, inacessiveis aos consdrcios piblicos de direito prwaclcu.v '

519 :Miés, esse fato é lembrado por Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (2010a:343) para criticar a
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podia invocar o mesmo dispositivo constitucional para que entes estatais inte-
grassem associagio de direito privado.

De todo modo, o consércio piblico nio deve ser compreendido como a
tnica forma de cooperagio federativa, seja pela evidente previsao, no mesmo
art. 241 da Constitui¢io Federal, dos convénios de cooperagio, seja pela fa-
culdade constitucionalmente prevista aos entes federativos quanto a escolha
da melhor forma (centralizada ou descentralizada) para o desempenho de
suas competéncias constitucionais (art. 37, XIX e XX), o que pode levar a
criagdo de empresas estatais.

Inclui-se no possivel objeto dos comsdrcios piiblicos a gestio associada de
servigos publicos; isso nao impede, todavia, que também se entendam cabiveis
atividades de competéncia dos entes federativos que nio sejam propriamente
servigos publicos.

Em tese, parece positiva a personificagio do conséreio entre entes federati-
vos, na medida em que se crie uma alternativa associativa em relacio a constitui-
¢do de sociedades. Pode-se, assim, admitir uma facilitagao em relagio a0 modo
pelo qual se operavam os consdrcios administrativos despersonificados.

Contudo, poderia ter o legislador optado por um regime mais simples,
nio passando por tantas etapas formais até a constituicio do consércio. Do
modo como estabelecido o regime legal, na prética, resta frustada a facilitagio
apontada em tese. Ou entio caberia, como aponta Maria Sylvia Zanella DI
PIETRO (2005:2), “criar-se uma comissio executiva qie vai administrar o
consércio e assumir direitos e obrigagdes [...] em nome das pessoas juridicas
que compdem o consércio”; ou admitir-se que um “lider do conséreio” crie

autarquia ou fundagdo para gerir o consércio e que se institua fundo com
verbas dos participes.

Nio sendo, no entanto, objetivo desta tese aprofundar a anilise do regi-
me juridico especifico de figuras convencionais individualmente tomadas, re-
gistre-sc apenas mais uma critica, esta no tocante a criagio de um outro tipo
contratual, acessdrio ao consércio publico. Trata-se do contrate de rateio™,
previsto no art. 8° da Lei n. 11.107/05.

de personalidade juridica), era a solucio para a operacionalizacio desses consérecios. Outra
visdo critica se tem em Alice Gonzalez BORGES {2008 e 2005), neste dltimo narrando sua
experiéncia de relatora na comissdo que iniciou os trabalhos de elaboracio de um anteprojeto

I LU TV E O T



256 - CONTRATO ADMINISTRATIVO

Estabelece esse dispositivo que “os entes consorciados somente entregario
recursos ao conséreio publico mediante contrato de rateio”. Como notam Odete
MEDAUAR e Gustavo Justino de OLIVEIRA (2006:81), “a Lei Federal
11.107/2005 houve por bem separar as cldusulas e obrigacoes econdmico-fi-
nanceiras das cldusulas e obrigagdes atinentes aos contratos de conséreio puibli-
co, reservando-as a um tipo especifico de contrato, intitulado contrato de rateio”.

Pode-se entender o rigor que o legislador quis ter, no sentido de impor a
necessidade de um tratamento detalhado e preciso da matéria financeira nos
consorcios, de modo a evitar conflito entre os consorciados. Todavia, é dificil
compreender a necessidade de que esse tratamento se dé por contrato distin-
to, ndo podendo tais cladsulas ser inseridas no préprio contrato de consércio
(art. 40, § 3°). Nesse caso, parece que o legislador acredita que o acidente
formal altere a substincia da coisa.

80. Contrato de programa. Com a mesma perspectiva critica pode-se
abordar a figura do conzrato de programa®®, igualmente introduzida no Direi-

to brasileiro pela Lei n. 11.107/05%,

Alids, ndo é muito simples compreender o sentido que a Lei quis dar a
essa espécie contratual®®,

De um lado, deve ser essencialmente distinta da concessio de servigo
publico, vez que nio hd sentido em se cogitar que um ente federativo venha a
ser concessiondrio de servigo piblico de outro ente (hipStese que restaria aplica-
vel apenas em se tratando de ente da Administragio indireta ser o concessiond-
1i0)***, Nesse sentido, pouco clara a norma contida § 1° da Lei em questio, a
qual deve ser entendida nos limites da aplicacio subsididria da legislagio sobre
concessdo; € ndo como aplicagio prépria daquela legislagio mediante inter-
pretagio extensiva.

521 Contrato de programa, no Direito brasileiro, tem um sentido especifico diverso de figuras
homénimas do direito estrangeiro (Odete MEDAUAR e Gustavo Justino de OLIVEIRA, 2006:101).

522 Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (2009a:248) observa que no Direito administrativo brasileiro
costuma-se usar a expressdo “contrato de programa” no mesmo sentido em que se fala em
“contrato de gestao”, com fundamento no art. 37, § 8°, da Constituicio (ver tépico 105) — ou
seja, ndo o contrato de gestdo celebrado com as OS. Todavia, aponta que o sentido dado
aquela expressdo pela Lei n. 11.107/05 é diverso.

523 "Art. 13. Deverdo ser constituidas e reguladas por contrato de programa, como condicio de sua
validade, as obrigagoes que um ente da Federacdo constituir para com outro ente da Federacio
ou para com consdrcio plblico no dmbito de gestdo associada em que haja a prestacio de
servicos plblicos ou a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal ou de bens
necessarios a continuidade dos servicos transferidos”.
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De outro, no mesmo sentido do que ja se comentou em relagdo ao contrato
de rateio, a disciplina das obrigagdes decorrentes da gestdo associada de servigos
piblicos, por forca de consércio publico ou convénio de cooperagio, pactuadas
entre os entes da Federagio envolvidos (ou entre ente da Federagio e consércio
piiblico; ou ainda entre pessoas da Administragdo indireta dos entes federativos
consorciados ou conveniados — Lei n. 11.107/05, art. 13, capur e § 5°), poderia

estar prevista no préprio conséreio publico ou convénio de cooperagio™.

81. Sociedade e associacio. E constitucionalmente facultado aos en-
tes federativos optar pela melhor maneira de desempenhar sua competéncia,
fazendo-o centralizadamente, ou mediante a criacio de distinta pessoa juri-
dica — o que dé origem, nos termos do Direito brasileiro, ao conceito de
Administra¢do indireta.

Dessas pessoas juridicas que o Estado pode decidir criar (sempre com o
envolvimento do legislador — Constituigdo Federal, art. 37, XIX>%), tém na-
tureza contratual as sociedades’?’, tanto as constituidas entre entes integrantes

525 Essa critica, posta no plano da politica legislativa, persiste mesmo ante o fato de a Lei n.
11.107/05 (art. 13, § 4°) prever que o contrato de programa subsista em face da extingao dos
contratos (consdrcio publico ou convénio de cooperagdo) de que seja acessério. Seria 0 caso
entdo de se disciplinar, no corpo daqueles outros contratos, o modo de extingao das obriga-
¢des assumidas no Ambito do que hoje se dd no contrato de programa. Note-se que o contrato
de programa é mencionado pela Lei n. 11.445/07 — que trata das diretrizes nacionais para o
saneamento basico — de modo reunido com o contrato de concessao (art. 11, § 2° “Nos casos
de servicos prestados mediante contratos de concessao ou de programa [...]"). E, para exemplificar
a dificuldade de compreensio do sentido dessa figura contratual, cite-se o seguinte trecho
extraido de documento intitulado “Cartilha do Saneamento Bdsico: Cooperagdo entre Estado
e Municipio” (p. 8), publicado em 2009 pela Agéncia Reguladora de Saneamento e Energia do
Estado de Sdo Paulo: “O que é um Contrato de Programa? O contrato de programa € o
instrumento pelo qual um ente federativo transfere a outro a execugdo de servios. No caso do
saneamento basico, em que os servicos sdo comumente prestados por Companhias Estaduais
(a Sabesp, em Sdo Paulo), o contrato de programa é celebrado entre o Municipio e a Compa-
nhia). [...] O contrato de programa [...] assemelha-se aos contratos de concessao celebrados
com empresas privadas [..]. Ha duas principais distingdes em relagio ao contrato de conces-
sdo: primeira, o contrato de programa tem sempre como contratado um ente vinculado a
Administracio Direta ou Indireta [...]. Segunda, a celebracdo do contrato de programa ndo
precisa ser precedida por licitagio, em razao de uma previsio expressa nesse sentido na Lei de
Licitagdes e Contratos (Lei n, 8.666/93)". Ora, nenhuma dessas distingdes se relaciona com a
esséncia dos tipos contratuais. Resta a impressdo de que, fora o sentido propagandistico de se
criar nova figura, o principal objetivo na pratica é enquadrar a contratagdo em hipétese de
dispensa de licitacdo, o que, de todo modo, ndo dependeria da criagao de movo tipo
contratual.

526 Seja diretamente criando a autarquia, ou autorizando a criagdo de empresas ou fundagdes, ou
ainda autorizando a participacdo em empresa privada, caso este em que ndo se estd cogitando
de Administracdo indireta.

527 As sociedades s3o genericamente tratadas no Direito brasileiro pelo Cédigo Civil, art, 44 (e
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da Administragio (empresas publicas), como as que envolvem sécios minori-
tirios privados (sociedades de economia mista). E, além de criar sociedades
estatais, pode ainda o Estado integrar sociedade privada.

Trata-se de contrato no qual as partes conjugam esforgos para alcangar
um fim comum. Isso alids, assim como nos consércios publicos, resta tio niti-
do, que as partes, unindo-se com vistas a esse fim, chegam a dar origem a nova
pessoa, cuja existéncia é especificamente voltada a sua consecugio.

Em que pese, todavia, de longa data se admita no Brasil que o Estado
seja parte em sociedades™®, via de regra os livros sobre Direito administrativo
nio cuidam do tema das sociedades estatais nos capitulos préprios dos contra-
tos celebrados pela Administraggo.

Isso certamente porque de plano jd se afasta esse tipo contratual da 16gi-

ca da teoria do contrato administrativo®?’.

As mesmas ponderagtes, em termos da natureza convencional, valem
para as associa¢oes — de direito privado, além das ja referidas associagoes pu-
blicas — que os entes estatais venham a integrar®®. Essas associagoes, contudo,
ndo figuram entre as entidades integrantes da Administragéo indireta.

Observe-se, ainda que ndo conte com expressa previsio no art. 37, XIX e
XX, da Constitui¢do Federal, € licito que o Estado participe de associagio, ou seja,
entidade com fins nfo econdmicos (nos termos do art. 53 do Cédigo Civil).

Tanto sociedades como associagcdes — lembrando aqui licoes de Celso
Anténio BANDEIRA DE MELLO (2010:186) — possuem o mesmo subs-
trato bésico corporativo (associacio de pessoas), assimilando-se entre si e dis-
tinguindo-se das pessoas com substrato basico fundacional (patriménio
personalizado, ou melhor, “a personifica¢io de uma finalidade”).

As entidades estatais, enquanto pessoas juridicas, podem juntar-se a ou-
tras pessoas para o fim de criar novas pessoas juridicas. Por essa similitude de
hipéteses, ainda que nio textualmente mencionado nos incisos XIX e XX do

528 Lembre-se, p. ex., que os Estatutos do Banco do Brasil, datados de 8 de outubro de 1808 e
aprovados por Alvard do Principe D. Jodo, de 12 de outubro de 1808, jd deixavam claro em
seu art. XXIV: “Os presentes Estatutos servirao do ato de unido e sociedade entre os acionistas
do banco e formardo a base do seu estabelecimento e responsabilidade para com o publico”.
Acionistas esses sobre os quais 0s mesmos Estatutos, no art. V, assim dispunham: “F indiferente
serem ou n3o os acionistas nacionais ou estrangeiros; e portanto, toda e qualquer pessoa que
quiser entrar para a formagdo deste corpo moral podera fazé-lo sem exclusdo alguma, ficando
unicamente obrigada a responder pela sua entrada”.

529 Sobre o papel do Estado como acionista controlador, ver Mério Engler PINTO JUNIOR (2010).

530 Exemplifique-se com as diversas associagdes de municipios existentes no Pais, como é o caso
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art. 37 da Constituigao Federal, o caso da participagio do Estado como mem-
bro de associagio deve seguir as mesmas regras, em especial no tocante  auto-
rizagio legislativa.

Isso porque parece ser o espirito da norma constitucional submeter ao
controle do Poder Legislativo a assungio pelo Estado de compromissos e res-
ponsabilidades por meio de novas pessoas juridicas®.

82. Figuras voltadas ao fomento. E frequente, ao se tratar de instru-
mentos de cooperagio, ou mais especificamente de convénios, que se invoque
a nogdo de fomento enquanto atividade da Administragio®?,

Classificar ou nio a utilizagio de um médulo convencional como ativi-
dade de formento por certo nio alterard sua natureza convencional. Mas pode
ser Gtil para definir-lhe certos aspectos de regime juridico.

Isso porque ha diferenga, em termos finalisticos, entre o que ¢ a busca,
pela Administragio, de cooperagdo para o desempenho de suas atividades, ain-
da que compartilhando a mesma finalidade com a outra parte contratante, ¢ o
que € o incentivo a que a outra parte contratante desenvolva atividade de/a,
mesmo que de interesse geral.

Neste tltimo caso, a vinculagfo reciproca das partes, em termos do volu-
me ou da complexidade de obrigactes assumidas, via de regra serd mais ténue;
€, 20 mesmo tempo, a Administragio podera agir de modo mais flexivel, seja
no momento de decidir abrir ou no certa linha de fomento, seja no momento
de impor as regras do fomento. i

Assim, afasta-se da nogéo de fomento a relagio convencional que se esta-
belece por meio de alguns convénios, de consércios (publicos ou administrati-
vos), de contratos de gestdo (com OS), de sociedades ou associacdes, pela qual a
Administragio efetivamente tem por fim o desempenho de atividade prépria
sua — fim esse, como visto, compartilhado pela outra parte contratante.

Por sua vez, seriam mais intensamente instrumentos de fomento os con-
vénios que visem a incentivar atividades privadas, de interesse geral, mas que

531 Neste ponto, ndo se estd cogitando das demais espécies de pessoas juridicas arroladas no art. 44
do Cédigo Civil: as fundagGes porque, ainda que o Estado as possa instituir, ndo envolvem ato
constitutivo de natureza contratual; as organizagGes religiosas e os partidos politicos, porque
incompativel a participagdo estatal em qualquer deles, dados os principios constitucionais do
pluripartidarismo e da separacdo entre Estado e igreja (Constituicio Federal, arts. 17 e 19, I).

532 Que, segundo Odete MEDAUAR (2010:110), importa “estimulo a condutas e atuacdes de
particulares, sem uso de mecanismos de coacio”: ou nas palavras de Maria Svlvia Zanella DI
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nao caracterizem atividades a serem desempenhadas pela Administracio’®,
Isso se passa mais propriamente com os termos de parceria (com OSCIP5*).

Caracterizariam ainda fomento algumas sociedades em que o ente pu-
blico ingressa como sécio com o sentido de, mediante aporte de capital, esti-
mular a atividade empresarial privada®,

Lembre-se também da cessdo de uso de bens piiblicos™. Maria Sylvia Zanella
DI PIETRO (20102:703) aponta o caréter contratual da cessio e a enquadra
como espécie do género concessdo. Todavia, mantém-se a referéncia a esta figura
dentre os mddulos convencionais de cogperagdo dada a preponderincia do interesse
privado no fim a que se visa, cooperando, no caso, a Administracio com espirito
de fomento®¥,

Além desses exemplos, h4 diversas outras figuras de fomento, sem tipifi-
cagdo precisa e cuja definigdo decorre, sobretudo, da pratica de cada institui-

533 Note-se, por exemplo, que o Decreto n. 6.170/07, para fins de aplicacio do regime que
estabelece, define convénio tanto com referéncia 3 “execucio de programa de governo”,
como, genericamente, a “realizagdo de projeto, atividade, servico, aquisicio de bens ou
evenlo de interesse reciproco” (art. 1%, § 1°, I).

534 A expressdo fomento aparece na definido do termo de parceria, dada pelo art. 9° da Lei n.
9.790/99. Mas também € empregada na definicdo de contrato de gestdo, pelo art. 5° da Lei n.
9.637/98. No entanto, se adotada a ideia acima exposta, de que as OS em regra desempenham
atividade antes executada pela Administracdo (ainda que, conforme o caso, também se trate de
atividade livre 3 inciativa privada) e as OSCIP praticam atividade de natureza privada, faz
sentido identificar em maior grau o fomento no caso dos termos de parceria, do que no caso
dos contratos de gestdo.

535  E o que faz, tipicamente, por exemplo, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econbmico e
Social (BNDES), especialmente pelo BNDES ParticipagGes (BNDESPAR), o qual, nos termos do
art. 4°, |, de seu Estatuto, tem incluido em seu objeto social “realizar operagoes visando a
capitalizacdo de empreendimentos controlados por grupos privados, observados os planos e
politicas do BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL - BNDES".
No ambito do Estado de Sao Paulo, é exemplo de fomento mediante o uso de sociedade, o
previsto na Lei Complementar estadual n. 1.049/08 — dita Lei Paulista de Inovag3o Tecnoldgica
= em seus artigos 21 e 22: “Art. 21. O Estado, suas autarquias, fundagGes e empresas por ele
controladas, direta ou indiretamente, poderdo participar do capital social de sociedade de
propésito especifico, visando ao desenvolvimento de projetos cientificos ou tecnoldgicos
para a obtencdo de produto ou processo inovador de interesse econbmico ou social. [...] Art.
22 - O Estado, suas autarquias, fundagdes e empresas por ele controladas, direta ou indireta-
mente, poderdo participar de sociedades cuja finalidade seja aportar capital (‘seed capital’) em
empresas que explorem criagdo desenvolvida no dmbito de ICTESP ou cuja finalidade seja
aportar capital na propria ICTESP”. Note-se, que nesses casos, & legislativamente autorizada a
participacao societdria ndo apenas de entes da Administracio indireta, mas também do préprio
Estado. Essa participagdo, nos termos do Decreto estadual n. 54.690/09, que regulamentou a
citada Lei, deve ser minoritaria (art. 99).

536 Definida no Decreto-Lei n. 9.760/46, art. 64, § 3°, nos seguintes termos: “A cessdo se fard
quando interessar a Unido concretizar, com a permissao da utilizacdo gratuita de imével seu,
auxilio ou colaboracdo que entenda prestar” (e sujeita ainda as regras da Lei n. 9.636/98).
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30> (designados, por exemplo, por termos de cooperagio, acordos de coope-
ragdo, termos de outorga, ou por expressdes similares®®, incluidos também
contratos de financiamento®®).

SUBSECAO 2 — MODULOS CONVENCIONAIS DE CONCESSAO

83. Médulos convencionais de concessdo. Sio exemplos do que se estd
chamando genericamente de mddulos convencionais de concessao:

(1) a concessdo de servigos piiblicos, precedida ou nio da execucio de

obras piiblicas, em seu regime mais tradicional, prevista na Lei n.
8.987/95;

(1)  a permissao de servigos priblicos, tratada como contrato pela Lei n.
8.987/95;

(iil)  a concessdo patrocinada, prevista pela Lei n. 11.079/04;

(v)  a concessdo administrativa, também prevista pela Lei n. 11.079/04;

(v)  a concessdo urbanistica, prevista em certas leis municipais;

(Vi) a concessdo de uso ou de exploragdo de bem piiblico, em seu sentido
genérico, ou em aplicagbes especificas, conforme exemplificagio
a ser abaixo apresentada.

Este grupo dos contratos de concessio é aquele em que mais se evidencia um
vetor de inovagio e de ganho de complexidade nos médulos convencionais.

A complexidade é caracteristica dos contratos de concessio, como ilustra
Marcal JUSTEN FILHO (20032:315), quando lembra que contém eles regras
sobre “a) condi¢des da prestagio do servico; b) relacionamento entre poder
concedente, concessionario e usurios; ¢) relacionamento entre poder concedente
e usudrios, de modo especifico; d) relacionamento entre concessiondrio e usudrios,
de modo especifico”. :

538 Muito utilizados, por exemplo, por entidades piblicas de fomento 4 pesquisa cientifica e
tecnolégica, ou a formagdo de pessoal em nivel académico, tais como Financiadora de Estudos
e Projetos (FINEP), Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPg),
Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES); e no dmbito estadual,
a Fundacao de Amparo & Pesquisa do Estado de S3o Paulo (FAPESP), além de outras Fundacdes
andlogas existentes em quase todos os outros Estados.

539 O CNPq, v. g., celebra “termo de concessdo e aceitagio de apoio financeiro a projeto de
pesquisa cientifica e/ou tecnoldgica”; a FAPESP, “termo de outorga”.

540 Isso sem considerar os protocolos de intengées, muito comuns na prética da administracio,
aqui ndo incluidos por ndo possuirem o sentido jurfdico de criagio normativa, mas apenas o
sentido politico ou moral de declarar infencdee de meda NSm cameimmZonl Toimt At mm o s



