








Nesta ordem de idéias, ganha destacado relevo o papel dos controles internos
- c. mais especificamente, da advocacia pública como exercente do controlo interno
de juridicidadc das iniciativas da Administração Pública. Com efeito, um escrutínio
atento ó essencial para prevenir irregularidades e assegurar a observância do dever de
probidade inerente à gestão pública.

Bste artigo pretende examinar a atuação dos conlrolcs internos em matéria
de convênios a partir da identificação e análise de potenciais focos de problemas
\erificadoseminiciativasdesie jaez. Como conclusão propositivá. sugeriremos l inhas
de atuação à Administração Pública com vistas a prevenir irnpropriedades e fortalecer
a gestão pública sob o viés da probidade.

1. Conceituarão. Disciplina normativa. Semelhanças c distinções entre
convênios e contratos. Objetos possíveis e limitações.

Antes de iniciar a análise do tema. uma breve nota explicativa. Para fins
didáticos, o (cimo "convênio" é empregado, ao longo deste estudo, com o mesmo
sentido e alcance que sempre lhe atribuiu a doutrina especializada e que adotado nos
diplomas normativos editados até antes do advento da Lei n" 13.019/14. também
conhecida como Marco Regulatório das Parcerias Voluntárias eom Organizações da
Sociedade Civil1 . Não se fará uso. aqui, da definição mais restritiva criada pelo art.
84 da nova lei. segundo a qual a figura do convênio se limita às parcerias firmadas
entre os entes federados. E dizer: quando adotada a expressão "convênio", se estará
fazendo referência a seu significado mais tradicional (sentido amplo), que abrange,
na nova classificação da Lei n" 13,019/14. tanto o gênero das parcerias voluntárias
corn organizações da sociedade civi l (formalizadas mediante termos de colaboração e
termos de fomento] como os convênios síriclo sensu, com entes federativos,

O conceito consagrado na doutrina administrai i vista, em breves linhas, é o
de que convênios são acordos limados por entes públicos, entre si próprios ou com
particulares, para atuação ern regime de cooperação visando a um objetivo comum
aos participes, Na abalizada definição de MAK<; AI. J I I S I I - N FILHO,

"O convênio público consiste numa avença em que dois ou mais
sujeitos, sendo ao menos um deles integrante da Administração
Pública, comprometem-se a atuar de modo conjugado para a
satisfação de necessidades de interesse coletivo, sem intento
de eunho lucrativo. A característica do convênio reside na
ausência de interesse especulativo de todas as partes, que aluam
harmonicamente para o bem comum. O convênio não produz
benelícios ou vantagens econômicas para nenhuma das partes

1 A Lei n" 13.01 y •'14 encontra-se cm vacalio lepis. Segundo o art. 88 da Lei (publicada no Diário Oficial da
União de l "/sei/2014), cora a redação dada pela Medida Provisória n" 684/2015, <> diploma legal entrará
em vigor apôs decorridos 540 (quinhentos c quarenta) dias de sua publicação oficial.

- JUSThN 1;1LHO, Marcai, ("."urro de direito udminislratim. 1. cd. rcv. e atual. Belo Hon/unte: Fórum.
2 0 I I . p 431.
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No ordenamento infraconstitucional. perdurava como principal referência
legal, antes da edição da Lei n" 13.019/14, o artigo 116 da Lei n° 8.666/93 (Estatuto de
Licitações e Contratos Administrativos), segundo o qual "[?t\plicam-se as disposições
desta lei, no que couber, aos convênios, acordos, ajustes e oitlros instrumentos
congêneres celebrados por órgãos e entidades da Administração". É interessante
notar, portanto, que os convênios por longo tempo nào receberam tratamento em
diploma legal específico: sua disciplina tomava por empréstimo o regime dos
contratos administrativos. Nada obstante, há que se lhes reconhecer características
e objetivos próprios, extraídos nào apenas do precitado dispositivo como das
normativas infralegais específicas que delineiam e diferenciam o instituto de outras
figuras jurídicas próximas3.

A consagrada lição de HELY LOPES Mhinhu hs resume a diferença fundamental
entre contratos e convênios:

"No contrato, as partes têm interesses diversos e opostos; no
convênio, os partícipes têm interesses comuns e coincidentes.
Por outras palavras: no contrato há sempre duas parles
(podendo ter mais de dois signatários); uma. que pretende
o objeto (a obra, o serviço etc,); outra, que pretende a
contraprestação correspondente (o preço, ou qualquer outra
vantagem), diversamente do que ocorre no convênio em que
nào há partes, mas unicamente partícipes com as mesmas
pretensões."4

Os convênios são disciplinados, em nível federal, no Decreto n" 6.170. de 25 de
julho de 2007, e na Portaria Interministerial nü 507/MP/MWCGU, de 24 de novembro
de 2011. Ambos foram alvo de diversas modificações nos últimos anos, com o fito de
acompanhar a evolução da matéria na prática administrativa. No âmbito do Estado do
Rio de Janeiro, o Decreto n" 44.879, de 18 de julho de 2014, é o marco normativo,
cuidando essencialmente da celebração e execução de convênios que impliquem
dispêndio financeiro por órgãos e entidades da Administração Pública estadual.

Dois outros diplomas legais têm relevância para o tema. por fixarem
condições e exigências para transferências de recursos a entidades públicas e
privadas: a Lei de Responsabilidade Fiscal1 e a lei de diretrizes orçamentárias6 de
cada ente federado.

"(...) é mescusável que estes instrumentos [cimvêmos] possuem configuração jurídica particular, o que
justificou que a T.ei n" 8,6C6/iylJ3 indicasse tralamcnlo diferenciado aos convênios, acordos, ajustes
e outros instrumentos congêneres. Quando utiliza a e\prcss2u ~'no que couber", a Lei reconhece a
diferenciação dos institutos, permitindo que estes se submetam a critérios di\ersos, como os estabelecidos
neste artigo 11 d do estatuto". (TORRES, Rtmn> Charles Lopes de. Lei\ de licitações publicai comentadas.
Salvador .lu.sPodium. 2009. pp. 346/348.)

MUI RELI.ES, Hely Lopes, Direita admini-iirativti brasileiro. 22' ed. São Paulo: Malhciros, 1997

Vide arts 4", !, f (estatui que as leis de diretn/es orçamentárias disporão sobre "demais condições c
exigências para transferências de recursos a entidades públicas e prnatlas"); art. 11, parágrafo único, c
art. 25 (fixam exigências e limitações para transferências voluntárias).
Tomando por referencia a Lei n" 12.919/13 (LDO 2014), vejam-sc principalmente as Seções l (Das
Translerências para o Setor Privado - arts. 54 e ss.) e II (Das Transferências Voluntárias arls. 60 c ss.)
do Capitulo IV.
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Vale indagar, neste momento, a real serventia dos convênios. Para tanto,
lancemos um rápido olhar sobre as diferentes situações nas quais o instrumento é
empregado.

Uma primeira finalidade dos convênios é servir como instrumentos de
cooperação entre entes federativos, efetivando transferências voluntárias de recursos
na forma do art. 25 da Lei de Responsabilidade Fiscal""*. Neste contexto, os convênios
apresentam-se como eficientes mecanismos de desce n trai i/ação da execução de
políticas públicas, viabilizando a implantação abrangente de programas de governo.
Este, aliás, é um papel que tem tradicionalmente cabido aos convênios na atuação
administrativa ao longo dos tempos, notadamente a partir da edição do Decreto-Lei
n° 200/67. que estabeleceu ampla reforma administrativa, prevendo, entre outras
medidas, a descentralização das atividades da administração federal para a das
unidades federadas^1.

Ademais, convênios servem ao fomento de atividades de interesse público,
pois formalizam colaborações entre o Estado e particulares para que estes últimos
realizem suas próprias finalidades. Justifica-se o estímulo à iniciativa privada,
evidentemente, na medida em que importa em algum beneficio à coletividade.
Prestigia-se, desta forma, o principio da subsidiariedade, que apregoa que os atores
locais, mais próximos aos indivíduos e à região em que atuam, ern regra estão em
posição privilegiada, em relação aos entes maiores, para desempenhar atividades
pontuais. Noutro prisma, referido princípio impõe que o Estado não interfira

E interessante lembrar que o veto presidencial ao inciso H do íj 1° do art. 25 (que buscava condicionar
a reali/üçãu de transferências voluntárias à sua formalização por meio de convênio) leve o eleito
prático de tomar o convênio uma de diversas opções. Assim se justificou o veto: ~'O e\tabelecimenlo
desta exigem:ia em lei complementar compromete importantes programai de responsabilidade dente
Ministério [da Lducaçao|, oniie u eliminacãi* LÍÍI figura do cnnvéfíio proporcionou notável avaiiçti
quantitativo c qualitativo. (...) a exigência de convento em lei complementar fn\'iabiii:a futuras
experiência* de simplificação de procedimentos no ámbilu da Administração Pública, em programai
onde aquele instrumento mostra-se progressivamente dispensável ou ínhsliluivel por outros mais
modernos e eficazes. Considerando a possibilidade de restabelecimento da exigência de comento para
as transferências voluntárias aniíalinente e com as devidas excecòes. >ia lei de diretrizes orçamentárias,
ê de toda recomendável a supressão do dispositivo em tela. por tralar-se de norma que contraria o
in leres vê púh li et)."

"Embora os entes federativos brasileiros possuam autonomia política (o que engloba a autonomia
financeira), no dia a dia da Administração Pública fica claro que se não fosse a liberação de verbas
específicas pelo Governo Federal mutios enles (pnnci pai mente municípios pequenos de regiões mais
pobres do pais) ficariam sem condições de prover as necessidades básicas da população. Dessa forma,
suo repassadas mensalmente quantias significativas a entes públicos c privados, no intuito de permitir
que as necessidades, principalmente as sociais, sejam atendidas da maneira mais eficiente possível. F.
nesse contexto que o intuito do convênio ganha enorme destaque no âmbito do Direito Administrativo,
embora a ligura nào se restrinja a acordos com repasse de verbas'". (ARAÚJO. Florivaldo Dutra de
e MAGALHÃES, Gustavo Alexandre. Convênios e Consórcios Públicos, in Consórcios Públicos.
Instrumentos de Federalismo de Cooperação Belo Hori/onle: Fórum, 2008, p. 136).

Há interessante análise histórica sobre o lema em AGUIAR, Ubiratan et ai. Convênios e tomadas de contas
especiais: manual prático. 3. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: 1-ónim, 2008. Recorde-se que o Dcerclo-
Lei n"200/67 arrola a celebração de convênios como uma tias principais formas lie descentralização
administrativa, e no parágrafo 5" do artigo l O destaca que a execução de programas federais de caráter
nitidamente local, ressalvados os casos de manifesta impraticabilidade ou inconveniência, deverá ser
delegada, no todo ou cm parle, mediante convênio, aos órgãos estaduais ou municipais incumbidos de
serviços correspondentes.
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diretamente onde o particular possa atuar com seus próprios recursos, ou que apenas
incentive uma atividade de interesse público quando a iniciativa privada não queira
ou tenha meios de autonornamente desempenha-Ial(l

Talvez, porém, tão importante quanto clenear as possíveis finalidades do
instrumento seja esclarecer o que não pode ser objeto de um convênio. O rol de
objetos vedados da novel Lei n° 13.019/14 bem exemplifica11 os principais casos de
malversação da figura do convênio verificados na praxe administrativa, a maioria deles
ligado a tentativas de se esquivar ás rigorosas exigências que antecedem a formação
de um verdadeiro contrato - notadamente a licitação12.

Corn efeito, o Poder Público não pode se servir dos convênios como sucedâneo
contratual. Por todos, citemos ROKNY CHARLKS:

"O que tem se verificado na prática é a situação comum em que
determinados administradores tentam utilizar a denominação
"convênio" para a formatação de verdadeiros contratos, cm
que há evidentes interesses pecuniários e paralelos, claras
prestações de serviços, como, por exemplo, contratações de
certas pesquisas ou até mào-de-obra. Tal atitude é equivocada,
incorrendo em ilegalidade sua utili/ação para fins de burla às
exigências licitatòrias.'"1

Um primeiro ponto, portanto, que deve ser alvo de escrutínio pelo advogado
público, no exercício do controle interno de legalidade, é a própria adequação do
10 Dl FILTRO, Maria Sylvia Zaneila. Parcerias nu administração pública. 6a ed. São Paulo: Atlas, 2008, p.

232: "(...) no Estado Subsidiário, o Estado só presta as atividades que o particular nào pode desemolver
ou ajuda o particular quando a imcialna privada seja insuficiente. ( ..) Assim é que o Estado, em vc/. de
desempenhar, cie mesmo ou por meio de suas empresas, determinadas atividades comerciais, industriais
ou financeiras, apenas incentiva ou auxilia o particular que queira fazê-lo: também no âmbito das
atividades sociais, com ou sem fins lucrativos, como a cultura, a pesquisa, a educação, a assistência
social, o Estado tem a opção de prestá-las como serviços públicos próprios ou de incentivar o particular
a prestá-las corno serviços públicos impróprios", [os grilos são do orgmal[

" De acordo com o art. 40 dal-ei n0 I3.019;T4, são objetos vedados: (i) delegação das 1'un^iies de regulação.
de fiscal i/ação, do exercício do poder de policia ou de outras atividades exclusivas do Estado; (ii |
prestação de serviços ou de atividades cujo destinatário seja o aparelho administrativo do Estado; (iii|
a contratação de serviços de consultoria, com ou sem produto determinado: (ivi o apoio administrativo,
com ou sem disponibilizaçâo de pessoal, fornecimento de materiais consumíveis ou outros bens.

12 Ilustrando a desvirtua cão do objeto de um convênio, cite-se a jurisprudência do SI'f:
Resp B8760Q/S11 - Segunda ' lúrma - Min. bliana Calmon
Administrativo - Processo Civil - Convênio - Coleta de Resíduos Sólidos - Acórdão Recorrido - Omissão
- Inexistência Expressa Abordagem dos Temas Aviados em Embargos de Declaração Art. 10, XI, da Lei
8.429/92 - Prequestionamento - nào-Ocorrência - Síimula 282/STF - Art. 422 Do CC e Art. 116, 5 l", Da
Lei 8.666/93 - Matéria de Fato - Súmula 7/STJ.
(...)
3. A Corte local entendeu inexislir interesse comum na promoção do convênio, bem tomo a comprovação
dos requisitos previstos no art. 116, § 1°, da Lei 8.666/93, juízos de valor sobre matéria fático-comprobatória
insuscetível de exame na via estreita do recurso especial, nos termos da Súmula 7/S'i'J.
4. A presença de boa fé não implica na validade da adoção de convênio como modalidade de conlratacao,
pois a violação ao patrimônio público também ocorre por culpa na adoção do instrumento administrativo
adequado à contratação, na espécie a licitação com ampla possibilidade de competição, [grifas nossos]
5. Recurso especial tonhecido em parle e, nessa parte, não provido."

" Idem. pp. Í46/34S.
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convênio como formatação jurídica para a proposição partida do gestor público. Será
útil perquirir elementos como. v. g., o grau de terceirização das atividades a cargo do
convenente, para que se avalie se o objeto do pacto consubstancia uma necessidade de
interesse público comum a ambos, ou. ao invés, mascara uma relação contrapres(acional.

2. Convênios e licitação. A escolha do parceiro privado. Aplicação de
recursos públicos.

A seleção de parceiros privados para celebração de convênios é uma
preocupação premente da doutrina. Frise-se que o exercício adequado da função de
controle interno de um ente público começa já pela seleção criteriosa dos parceiros.
Tanto o Decreio-Lci n" 200/67 (art. 10. § l", "b") como a Portaria Intcrministerial <f
507/11 (art. l", § 3") e a Lei n" 13.019/14 (art. 24, §1°. VII, "c") afirmam textualmente
que convênios somente podem ser celebrados com entidades públicas ou privadas que
disponham de condições técnicas para executá-los, e para execução de objetos ligados
a suas atividades.

A recíproca, aqui. é verdadeira: a Cone de Contas federal usa advertir aos
administradores públicos que formalizem convênios apenas na medida em que seus
órgãos e entidades disponham de condições operacionais de avaliar adequadamente os
planos de trabalho, acompanhar a concretização dos objetivos previstos nas avenças.
bem como de analisar, em prazo oportuno, todas as respectivas prestações de contas14.
É seu entendimento também que dificuldades administrativas e a ausência de adequada
estrutura de gerenciamento não servem para elidir irregularidades em convênios,
sendo dever do ente reccbedor dotar-se de adequada capacidade administrativa para
utilizar os recursos públicos, o que inclui a capacidade de gestão do próprio titular1".

Sobre a escolha do partícipe. JOSÉ DOS SAKIOS CARVALHO Fn.Ho16 manifesta
opinião no sentido da desobrigação de licitar. Outros autores, adotando a mesma
linha de raciocínio, propugnam pela adoção de procedimentos que assegurem a
impessoalidade e isonomia na escolha. Por fim. mestres como CELSO ANTÔNIO BINDEIRA
DE MELLO:; entendem haver o dever de licitar em regra, convergindo, todavia, para
a mencionada proposta de procedimentos formais simplificados que legitimem uma
escolha objetiva e impessoal.

No sentido da corrente intermediária, são esclarecedoras as palavras de LUCAS
Roí. HA FURTADO:

"A distinção entre convênio e contrato é importante porque, não
obstante os convênios sejam disciplinados, subsidiariamente.

r

Acórdão TCU n" Id87.;0y Plenário.

Acórdão TCU n' 42^05 Plenário.

• CARVAt. HO HLilO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31a ed. Rio de Janeiro, í.umen
Júris. 2<X)9. p. 215: "A celebração de convênios, por sua naliire/a, independe de licitação previa cortio
regra. (...) Como ú lógico, raramente será possível a competitividade que marea o processo licitatório.
porque os pactuantcsja estão prei iamenic ajustados para o lim coimim a que se propõem. (...)'"

MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21 ed. São Paulo: Malheiriis, 2006.
pp. 635/636: "Para travar convênios com entidades privadas - .salvo quando o convênio possa ser travado
com todas as interessadas - o sujeito público terá que licitar ou, quando impossível, reali?ar algum
procedimento que assegure o princípio da igualdade."

pela regras previstas na Lei n°8.666/93, efetivamente, a
celebração de convênio não exige a prévia realização de
licitação. (...) Tratando-se de interesses comuns e atendimento
das expectativas individuais, não há que se falar em "melhor
proposta", mas apenas em rateio de custos e benefícios entre
Iodos os partícipes. Daí porque não se faz licitação para a
cê l e bracão de con v ên i o s,
(...) Não obstante não seja possível realizar licitação para
a escolha da entidade com a qual será firmado o convênio,
chamam a atenção os vultosos recursos públicos repassados
por meio destes instrumentos a entidades privadas e a absoluta
falta de mecanismos para a escolha da entidade privada (...)
Urge a criação em nosso sistema legislativo de mecanismos
objetivos e impessoais que permitam ao Poder Público escolher
objetivamente as entidades privadas com as quais serão
celebrados convênios, termos de parceria ou outros acordos
congêneres. A inexistência desses mecanismos legais constituí
um dos maiores ralos de dinheiro público c constante fonte de
corrupção, fraudes e desvios. (...) Entendemos que a redução da
discricionaríedade do administrador público, discricionariedadc
que no presente caso beira a arbitrariedade, e a exigência de
escolhas motivadas reduziriam significativamente as fraudes
existentes em nosso País no relacionamento entre as entidades
do terceiro setor e o poder público."1"

Este é ponto em que houve significativa evolução normativa. A redação inicial
do Decreto n°6.170/07 atendia apenas em parte às críticas que vimos de expor, se
limitando a facultar, a exclusivo critério do concedente. a realização de processo
seletivo (chamamento público) para seleção de projetos e entidades, pautado pela
publicidade e objetividade. Houve, todavia, benlàzeja alteração da normativa em 2011,
para tornar o chamamento público obrigatório, tal como o faz o Decreto fluminense n"
44.879/14. Tal obrigatoriedade foi elevada ao status de lei no art. 24 do novo Marco
Regulatório das Parcerias Voluntárias.

A atenção dos órgãos de controle interno deve recair, cremos, na aplicação
das exceções à regra estatuída. O mecanismo concebido pela Lei n" 13.019/14 c
pelo Decreto fluminense para excepcionar a regra consiste em exigir a justificativa
detalhada da escolha do convenente. nos moldes do art. 26, parágrafo único, da Lei
n" 8.666/93, de parte da autoridade máxima do órção concedente. como forma de
controle da discricionariedade administrativa. Desta forma, quando o gestor público
não puder se desincumbir do ônus argurnentativo de demonstrar a adequação da
escolha de um parceiro em específico, impòe-se-lhe o dever de submeter a proposta a
Procedimento seletivo.

Do tratamento positivado dado à matéria, se destacam algumas tendências
salutares: a legitimação da escolha mediante procedimento formal; a inafastável

FURTAIX), Lucas Rocha. Ctirxn de Licitações e contratas admittairalivas. Belo Horizonte: 1-oruni.
2007.pp.411/4l4.
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