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I. Consideracoes Iniciais

A Lei n° 13.019, de 31 de julho de 2014, em sua formatacao original, tratava do
regime de parcerias voluntdrias, com ou sem transferéncia de recursos financeiros, entre
a Administracao Publica e as organizagdes da sociedade civil, prevendo os termos de
fomento e de colaboracao. Essa lei deveria entrar em vigor, inicialmente, em 90 dias
apos sua publicacao oficial, datada de 01 de agosto de 2014. Com sucessivas alteragcoes
legislativas’, finalmente a Lei n° 13.204, de 14 de dezembro de 2015, modificou uma vez

* Mestrando em Direito Publico pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Membro do
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' Incrivelmente, os responsaveis pela edi¢cdo dos atos normativos, no caso o executivo e o legislativo,
conseguiram ainda alterar por outras trés vezes a data de entrada em vigor do novo marco regulatério
das organizagOes da sociedade civil. Pela Medida Proviséria n° 658, de 29 de outubro de 2014, alterou-se
a vacatio legis para 360 dias da publicacao (art. 1°). Na exposicao de motivos, sua justificativa foi que “[n]o
texto legal sancionado, o prazo de vacatio legis trazido pelo art. 88 da Lei no 13.019 de 2014 foi considerado,
na pratica, bastante curto por ser de apenas 90 (noventa) dias. Esse fato ensejou a mobilizacdo de diversos
orgaos e entidades publicas, entidades municipalistas e representantes da sociedade civil que, por meio
de oficios encaminhados ao Governo Federal, manifestaram formalmente o pleito pela extensdo do prazo
para sua entrada em vigor”. Foi dito que “[o] principal argumento trazido pelas diversas manifestacées
apresentadas ao Governo Federal é assegurar o amplo conhecimento das novas regras trazidas pela norma
e permitirem tempo habil as adequagdes estruturais necessarias tanto pela administracao publica federal,
estadual, municipal e do distrito federal, quanto pelas organizacées da sociedade civil. Em sintese, o
argumento de que o prazo de 90 (noventa) dias, previsto em lei, é insuficiente para que os entes se adaptem
as novas regras tem fulcro no tamanho do impacto e na necessidade de adaptacao as novas normas, o que
exige mudancas nas legislacdes proprias, nas estruturas administrativas dos governos, além da forma de
gestdo e registro dos atos e informacdes, que terdo que ser em plataforma eletronica. As administracoes
terdo que criar comissoes previstas na lei, bem como realizar chamamentos publicos, analisar propostas,
acompanhar e monitorar a execucao dos processos, analisar as prestacdes de contas, capacitar seu corpo
técnico e cumprir um conjunto de regras de transparéncia. A harmonizacao desse novo sistema com as
legislagdes locais deve ensejar alteracao de estruturas administrativas e, principalmente, exigir um novo
olhar para a gestao publica a partir desse novo paradigma”. E ainda acrescentou-se que “[a]lém disso,
merece registro o impacto que a entrada em vigor tera no ciclo orcamentario, uma vez que a maioria das
previsdes orcamentarias para o exercicio de 2015 ja foi encaminhada para as Assembleias Legislativas,
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mais a entrada em vigor do referido diploma legal. A previsdao de entrada em vigor passou
a ser de 540 dias apds a aquela publicacdo oficial, com a excecdo para os municipios,
para os quais a entrada em vigor deu-se em 01 de janeiro de 2017.

E curioso como o assunto terceiro setor e uma lei com tamanha importancia,
como a aqui exposta, nao apreendam a atencao que em uma democracia mais
avancada atrairia. Centenas de milhares? de organizacdes da sociedade civil estao em
operacao no Brasil, movimentando dezenas de bilhdes de reais?, deveriam chamar a
atencdo de todos os setores, seja para dar efetividade aos interesses sociais envolvidos,
seja para prevenir e reprimir ilicitudes decorrentes da existéncia de um quadro fatico
de pouco controle quanto a existéncia, aplicacao de recursos e de resultados. A
transparéncia, a eficiéncia, o controle e a busca por resultados*, ideias claramente
extraiveis dos valores e principios constitucionais e previstos, de um modo ou de
outro, na nova lei, devem ser utilizados na interpretacao da mesma. Por outro lado, a

Camara Distrital e Camaras de Vereadores ao longo deste ano, sem a devida adequagao a nova Lei. Com
a prorrogacao da vacatio legis, serd possivel promover o planejamento e a estruturacao adequados no
orcamento. Importante, ainda, colocar que a Leino 13.019, de 2014, exige adequagdes estruturantes também
para as organizacdes da sociedade civil, as quais deverao, além de se apropriar das novas regras, promover
alteragdes em seus estatutos sociais”. A par das razdes expostas, a duvida é sé se realmente jamais se tinha
pensado que o prazo era curto. De duas uma, ou erraram no inicio, ou erraram no fim. De todo modo, essas
motiva¢des foram acatadas pelo Congresso Nacional, que converteu a apontada Medida Proviséria na Lei
n° 13.102, de 26 de fevereiro de 2015. Ndo obstante isso, préximo da entrada em vigor do novel diploma,
mais uma vez, o poder executivo editou ato normativo, concebido na Medida Proviséria n° 684, de 21
de julho de 2015, passando a alargar em 540 dias a vacatio legis, tendo como marco a publicacao oficial
(art. 1°). Admitindo a insuficiéncia de prazo e, por que néo, implicitamente, os erros de concepcao, pelo
visto de inicio e de fim, justificou-se que “[alinda assim, revelou-se insuficiente o prazo fixado, tendo em
vista a necessidade de adequagdes estruturais complexas, tanto por parte da administracao publica, nas
esferas federal, estadual, municipal e do Distrito Federal, quanto pelas organiza¢des da sociedade civil.
Diversos 6rgaos e entidades publicas, assim como representantes da sociedade civil, mais uma vez, ao
mesmo tempo em que reconhecem os avangos da lei aprovada pelo Congresso Nacional em julho de 2014,
manifestaram-se pela extensao do prazo para garantir a necessaria prepara¢ao para o desenvolvimento
e gestao das parcerias”. Pelo que se 1é, alteraram a relagao entre primeiro e terceiro setor, sem ao menos
indagar o minimo, ou seja, sobre a viabilidade estrutural do projeto. Assim, a Lei n° 13.204, de 14 de
dezembro de 2015, converteu a Ultima Medida Provisoria em lei.

2 MIOLA, César. Os Tribunais de Contas e o Novo Marco Regulatério das Organizacdes da Sociedade
Civil (OSCs). Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, vol. 34, n° 4, 2016, p. 13. FERNANDES,
Rubem César. O que é o terceiro setor? Revista do Legislativo, Belo Horizonte, n° 18, abr./jun., 1997, p. 28.
DE FARIAS, Luciano Chaves. Celebrag¢dao de convénios com o terceiro setor condicionada a capacidade
de fiscalizacao do érgéo repassador. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, vol. 34, n°
4, 2016, p. 110. TEIXEIRA, Josenir. Campo de Incidéncia da Lei Federal n° 13.019/14: Contrato de Gestdo e
Termo de Parceria. Coletdnea Direito e Satide 2015. Confederagao Nacional de Saude (CNS) / Organizado
por Alexandre Venzon Zanetti. - Porto Alegre: Instituto de Administracao Hospitalar e Ciéncias da Saude,
2015, p. 51. RENZETTI, Bruno Polonio. Marco regulatério das Organizacdes da Sociedade Civil a luz do
Direito Administrativo Global. Revista Digital de Direito Administrativo, vol. 4, n° 1, 2017, p. 93. MARRARA,
Thiago; CESARIO, Natélia de Aquino. O que sobrou da autonomia dos Estados e Municipios para legislar
sobre parcerias com o terceiro setor? Revista de Direito da Administragdo Pablica, vol. 1,n° 1,2016, p. 41. Para
uma visao de direito comparado, ver SALAMON, Lester. A emergéncia do terceiro setor — uma revolugao
associativa global. Revista de administragéo, vol. 33, n° 1, 1998, p. 06.

3 MIOLA, César. Op. cit., p. 13. MARRARA, Thiago; CESARIO, Natélia de Aquino. Op. cit., p. 41.

4 MIOLA, César. Op. cit., p. 14.. DE FARIAS, Luciano Chaves. Op. cit., p. 112-113 e 115. TEIXEIRA, Josenir.
Op.Cit., p. 57.RENZETTI, Bruno Polonio. Op. cit., p. 106. DE OLIVEIRA, Mateus Moura; DE BRITTO NETO, José
Gomes. O Terceiro Setor Regulamentado: Praticas Administrativas de Cidadania e Eficiéncia Constitucional
Aplicada. Revista de Direito Administrativo e Gestdo Publica, vol. 2, n° 2, 2016, p. 180.
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auséncia dos mesmos e mais o passado nao muito remoto de uma legislacao deficiente,
com boa dose de discricao entregue a autoridades administrativas, demonstram que
a corrupgao ronda essa matéria®.

A Lein° 13.019/14 é bastante nova, sendo que para os Municipios, sua realidade
s6 se iniciou no inicio de 2017. Diante da complexidade da matéria, objetiva-se, com o
presente trabalho, colaborar para a melhor aplicacao da nova legislagao. Especificamente,
intenta-se trazer questdes agudas e de alguma dificuldade tedrica, e que talvez se
repercuta na pratica. Para tanto, utilizando-se da prépria lei e de estudos levados a
efeito, este escrito justifica-se na tentativa de alertar entes publicos e organizacdes da
sociedade civil para as hipoteses de que ira tratar.

O texto, entdo, estd apresentado na forma de cinco assuntos. Sdo, no fundo,
questionamentos que poderao vir a tona na pratica juridico administrativa. Como os
temas sdo recentes, a presente contribuicao é uma mera exposicao de pensamentos
que buscam gerar uma evolugao e amadurecimento em relagao a alguns intricados
problemas que foram avistados na recente legislacdo. Desta forma, a préxima secao
estd subdividida em cinco subsecoes. Os topicos estao assim distribuidos: os aditivos de
prorrogacao de convénio e a lei nova; o acordo de cooperacao e o plano de trabalho;
o acordo de cooperacao e o art. 34, da Lei n° 13.019/14; as instituicdes constitucionais
auténomas e o cumprimento do art. 34, I, da Lei n° 13.019/14; e, por fim, as sociedades
empresariais e a (im)possibilidade de confeccao de parcerias.

Dois pontos preliminares sao extremamente caros a esta apresentacao. O
primeiro item é que se buscou analisar as organiza¢des da sociedade civil com regéncia
apenas e tao somente da Lei n° 13.019/2014. As palavras aqui lancadas o foram para
tais pessoas juridicas. Nao se desejou ampliar o escopo para as demais ou para as
que possuem qualificacao de organizacao social ou organizacao da sociedade civil de
interesse publico®. O segundo item que merece rapida atencao, mas que sera tratado
também a frente, toca a configuracdo da nova lei como norma geral — norma nacional.
Diferentemente da Lei n° 9.637/98 e da Lei n° 9.790/99 caracterizadas como normas
federais, a Lei n° 13.019/14 foi desenhada para ser uma norma geral. Em homenagem
ao art. 22, XXVII, da Constituicao de 1988, a nova lei s6 pode tratar de normas gerais
sobre parcerias voluntarias do estado com organizacdes da sociedade civil. Logo,
os entes federativos podem estabelecer normas proéprias, desde que em atencao as
normas gerais contidas na lei®.

5 MODESTO, Paulo. Reforma do marco legal do terceiro setor no Brasil. Revista de Direito Administrativo,
vol. 214, 1998, p. 59-60.

6 QO trabalho, entdo, abarca as organizac¢bes, pode-se dizer, puras, sem qualificacdo. Para uma abordagem
interessante sobre as vantagens e desvantagens da qualificacdo em titulos as pessoas juridicas do terceiro
setor, ver MODESTO, Paulo. Op. cit. p. 57-59. Vale lembrar que o autor escreveu esse trabalho em 1998 e a Lei das
Organizag¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico foi publicada e entrou em vigor em 24 de margo de 1999.
7 Thiago Marrara e Natalia Cesdrio tracam interesse cotejo a fundamentar a configuragdo como norma geral no
art. 24,1 ell, da Constituicao. Ao final, no entanto, pontuam que o melhor fundamento constitucional ¢ mesmo
o do art. 22, XXVII, da Carta de 1988. MARRARA, Thiago; CESARIO, Natélia de Aquino. Op. cit., p. 45-46 e 50.
8 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Parcerias na Administra¢do Publica: concessdo, permissao, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 296-297.
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Il. Breves Questionamentos Decorrentes da Lei n° 13.019/2014

Il. 1. Os Aditivos de Prorrogacao de Convénio e a Lei Nova

A primeira matéria que se deseja tratar diz respeito a prorrogagao dos negécios
juridicos que antes eram intitulados como convénios. O assunto tem clara conotacao
pratica, visto que a Administracdo Publica, em um momento ou outro, defrontar-se-a
com um convénio em processo de execucao que serd colhido pela nova lei. Dois
pontos sao levantados: o primeiro é saber se exige-se prazo em convénio ou se o
mesmo pode ter vida por tempo indeterminado; e o segundo é descobrir se, com a
entrada em vigor do novo diploma, os aditivos de prorrogacao, pactuados com as
entidades apenas regidas pela Lei n° 13.019/2014, poderao ser formalizados segundo
as normas da Lei n°8.666/93. Com a inten¢ao de apresentar uma forma mais didatica,
em primeiro lugar, serd abordada a matéria referente ao prazo dos convénios. Somente
depois, em segundo lugar, o assunto atinente a prorrogacao formalizada nos moldes
da Lei n° 8.666/93 sera abordado.

Aideia de prazo certo, ou seja, com data de inicio e de final aproxima-se mais
com a légica de controlabilidade que se deseja de uma Administracao Publica. Em
relacao aos contratos administrativos, é obrigatdria a cladusula de prazo da avenca,
sendo taxativa a proibicdo de contrato por prazo indeterminado. O raciocinio de
prazo delimitado, em geral, é tratado com certa vinculacao a verba publica. Porque
o ente publico, no contrato, realiza gastos com dinheiro publico, percebendo alguma
contraprestacao, tal espécie de negdcio juridico deveria, entao, possuir um limite
temporal®. A reanalise de preco e da economicidade do objeto contratado deve ser
implementada de tempos em tempos — prazo certo, o que, assim, faria essa ligagao
entre valor e fator tempo.

Passando a ideia para o tema relativo a convénios, importa realcar, de inicio,
gue esse pode ser de duas espécies: convénio oneroso ou convénio gratuito. Aquele é
caracterizado por haver transferéncia de recursos publicos e o ultimo é qualificado pela
auséncia de repasse™-". Apesar disso, a doutrina, quando menciona a prescindibilidade
ou nao de prazo previsto no ajuste, nao costuma fazer tal distin¢ao. Os olhos voltados
ao aspecto patrimonial também servem para se defender a inexigibilidade de licitacdao
prévia, em hipoteses de convénio. A auséncia de perseguicao de lucro e o emprego,
em tese, dos recursos financeiros em sua totalidade para cobrir os custos do convénio
ensejariam a inviabilidade de licitagao™.

° MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de Direito de Administrativo. 142 edicao. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 566-567.

1 Um exemplo de convénio, ainda persistente sob a égide da nova lei aqui em estudo, é o de cessao de
servidor publico, entre entes publicos. Na espécie, é possivel vislumbrar-se tanto o convénio oneroso,
como o gratuito.

" JUSTEM FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 456.

2. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 182 ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 201.

36 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n? 64, abr./jun. 2017



O Terceiro Setor e a Lei n? 13.019/2014: Algumas Questdes Iniciais

A exigéncia de fixagdo de prazo nao sé limita os convenentes sobre um futuro
certo, mas também imp&e uma reavaliacio sobre a adequacao do acordo. E possivel
que se diga ser isso importante apenas para convénios onerosos, ja que gasto de
verba publica estaria ocorrendo. Entretanto, qualquer aplicacao dos principios da
impessoalidade e da eficiéncia exige que o ator que caminha de maos dadas com o
poder publico sofra reavaliacdes periddicas. Isso ndo tem necessariamente relacao
com gasto direto de dinheiro publico. Um estado mais eficiente e menos apegado
a pessoalidades e “cordialidades” precisa priorizar a consecucao dos direitos
fundamentais, em especial os sociais. Olhos voltados apenas para o assunto patrimonial
imediato esquecem-se que qualquer manutencao da situacao atual pode gerar gasto
indevido de verba publica e o ndao atingimento do bem-estar social. Nao se esta aqui
a afirmar que tal bem-estar seria medido pela métrica do dinheiro e do poder que
dele deriva. Apesar de muitos crerem que é dai que vem a felicidade e com isso se
verem satisfeitos, a abordagem de capacidade parece-nos mais rica e interessante.
A mensuracao comparativa da qualidade de vida e o respeito e implementacao, por
parte da Administracao Publica, das garantias humanas centrais focam no minimo
de respeito pela dignidade humana. A entrega de “habilidades centrais e de certas
oportunidades” diz muito mais com uma tentativa de se aprimorar uma justica social™.
Nesse sentido, emerge o florescimento e o empoderamento. Por isso, soa estranho
uma espécie de rigidez quando ha envolvimento de gasto direto de dinheiro publico
e uma certa flexibilidade quando tal inocorre. Até porque, diga-se, sempre existird
algum tipo de verba publica envolvida. E se isso é verdade, a Administracao Publica
tem o dever de cumprir os mandamentos constitucionais.

3 Einteressante notar a caracterizacao do homem cordial e a cordialidade brasileira. No jargao popular,
a cordialidade tem, pelo menos, duas acepcdes. Um aspecto, infelizmente, é negativo e é disso que se
rejeita. A cordialidade do estado, a histdoria o demonstra, é prejudicial, muitas vezes, a sociedade e ao
brasileiro. Nessa visao, a cordialidade, em verdade, da-se apenas aos “amigos da corte”. Apesar disso, Sérgio
Buarque de Holanda caracteriza o brasileiro como o “homem cordial”, gentil, hospitaleiro e generoso, nao
significando isso “boas maneiras” e civilidade, pela nota de coercdo inerente. Sua polidez serve, na verdade,
como resisténcia. A cordialidade é uma expansdo em direcao a sociedade, uma libertacdo e uma reducao
de si. Surge dai um problema que é a reveréncia ao superior. E também nesse ambiente que o autor diz:
“No Brasil, pode dizer-se que sé excepcionalmente tivemos um sistema administrativo e um corpo de
funcionarios puramente dedicados a interesses objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrario, é
possivel acompanhar, ao longo de nossa histéria, o predominio constante das vontades particulares que
encontram seu ambiente préprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenacdo impessoal.
Entre esses circulos, foi sem duvida o da familia aquele que se exprimiu com mais forca e desenvolturaem
nossa sociedade. E um dos efeitos decisivos da supremacia incontestavel, absorvente, do nucleo familiar
— a esfera, por exceléncia dos chamados “contatos primarios”, dos lacos de sangue e de coracdo — esta
em que as relacdes que se criam na vida doméstica sempre forneceram o modelo obrigatério de qualquer
composicao social entre nos. Isso ocorre mesmo onde as instituicdes democraticas, fundadas em principios
neutros e abstratos, pretendem assentar a sociedade em normas antiparticularistas”. HOLANDA, Sérgio
Buarque de. Raizes do Brasil. 262 edicao. 142 reimpressao. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 146-148.
Mas Eduardo Portella acena, ap6s alarmante quadro de malfeitos e criminalidade, na sociedade brasileira,
que “[a] juncao de violéncia social e violéncia politica denuncia o quadro de calamidade, que comeca a ser
institucionalizado em todo o pais. A privatizacdo do publico é a negacao da cordialidade”. O aumento da
desigualdade faz diminuir a cordialidade. Tudo isso faz crer a necessidade de mudanca e reforma politica,
porém, ndo por quem se mantém bem e saudavel diante do status quo. PORTELLA, Eduardo. A Morte do
Homem Cordial. O Globo, 14 de janeiro de 2017, p. 17.

4 NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie. Traducdo
de Susana de Castro. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013, p. 83-98.
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Nessa ordem de ideias, a fixacdo de prazo obriga a Administracao Publica a
sentar e estudar a correcao ou de ter tal pessoa ao seu lado ou se seria mais benéfico
para a sociedade que outro estivesse implementando o objeto™. E dizer, sem o prazo
final pelo qual o convénio se finda, na pratica, infelizmente, a Administracao Publica
dificilmente analisard o desempenho do convenente, ou até tentara levar a efeito
algum tipo de estudo para saber se outra pessoa juridica poderia estar melhor
executando a tarefa de comum interesse publico. A defesa de prazo em convénios
independentemente da existéncia ou nao de repasse nao encontra obstaculo
no eventual aspecto patrimonial do negécio, mas sim homenageia os principios
constitucionais antes citados.

Apesar disso, existe pensamento diverso. A ideia merece ser exposta. O convénio
€ uma “cooperacao associativa™® e nesse sentido os convenentes atuam em conjunto se
e até quando desejarem. Em geral, inclusive, ha invariavelmente ou um item no ajuste
contemplando isso ou, o contrario, uma autorrestricao dos signatarios, no sentido de
gue a denuncia do convénio exige notificacao prévia e prazo determinado®. Como nao
se poderia impor a manutencao desse tipo de ajuste, sempre seria possivel a retirada,
a qualquer momento™, o que tornaria desnecessaria a previsao de prazo. Sendo do
sentido do convénio a mutua perseguicao do interesse publico, ndo haveria problema
algum em o0 mesmo nao possuir prazo determinado. Por esse raciocinio, os convénios
poderiam perpetuar-se indefinidamente.

E visualizada também a opinido no sentido de que os convénios podem ter
prazo determinado ou nao. Apesar disso, Rigolin afirma que é recomendavel aos
convenentes a fixacao de prazo “de modo a permitir-lhes melhor organizar-se segundo
esse pacto de vontades”®. Em que pese, aparentemente nao se dar a importancia
devida a conotacao organizacional da administracao, diz-se que “[alinda que seja
indefinidamente renovavel ou prorrogavel o convénio, é sempre conveniente delimitar,
num primeiro momento, a pretensao temporal das partes, para aquele exclusivo
efeito organizacional e de planejamento”.

5 A professora Di Pietro ndo é taxativa quanto ao tema em seu livro Direito Administrativo, porém é
possivel ser extraida a seguinte ilacdo. Quando a autora trata das diferencas entre contrato e convénio,
cita uma distingao feita por Edmir Netto de Araujo que, por sua vez, expressamente aduz que o convénio
tem término de prazo de vigéncia. Ndo tendo a professora paulista feito qualquer observacdo quanto ao
ponto, é possivel entender que a mesma entende dever haver prazo de vigéncia em convénios. DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 142 edicao. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 293.

6 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 132 edi¢do. Atualizada por Célia Marisa Prendes e
Marcio Schneider Reis. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 405. Lester Salamon utiliza-se da expressao “revolucao
associativa” para designar a ideia central de terceiro setor global. SALAMON, Lester. Op. cit. p. 05.

7 Por limitacao de espaco e escopo, no presente trabalho, ndo sera possivel tratar sobre a juridicidade
ou nao da referida clausula de autorrestricao entre os convenentes.

'8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 282 edi¢do. Atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 386.

' RIGOLIN, lvan Barbosa. Desmitificando os Convénios. Revista Zénite de Licitacdes e Contratos, n° 150,
Agosto de 2006, p. 673.

20 RIGOLIN, Ivan Barbosa. Op. cit. Diz o autor que “[qJuanto a duracao, os convénios podem ter prazo
determinado ou nédo, recomendando-se, entretanto, que o estabelecam, seja qual for o prazo, e apenas
para efeito de desde logo predisporem as partes a um compromisso — puramente moral, e nada além disso
- que seja parametrado e delimitado no tempo, de modo a permitir-lhes melhor organizar-se segundo
esse pacto de vontades”.
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Com essa apresentacao feita, surge entdo a questao trazida pelo art. 83, da Lei
n° 13.019/2014. O caput do referido dispositivo aduz que as parcerias existentes no
momento da entrada em vigor da lei permanecerao regidas pela legislacao vigente
ao tempo de sua celebragao, sem prejuizo da aplicacao subsidiaria da nova lei, naquilo
em que for cabivel, desde que em beneficio do alcance do objeto da parceria. A Lei n°
13.204/2015 trouxe novas redagdes aos dois paragrafos ja existentes. Previu a figura
da prorrogacao de oficio, em caso de atraso na liberacdo de recursos publicos (art. 83,
§19). E contemplou que os convénios com prazo indeterminado, firmados antes da
entrada em vigor da lei, em um ano da entrada em vigor da presente legislacao, ou
seriam substituidos por termo de colaboracgao ou por termo de fomento; ou deveriam
ser rescindidos unilateralmente pelo ente estatal (art. 83, §2°).

Varios problemas nascem desse ultimo paragrafo. Um problema refere-se a
norma, com forte pedigree democratico, inclusive por conta do histérico de aumentos
de prazos de vacatio legis, como demonstrado, contando com a vontade da sociedade
civil nesse sentido, que contemplou a existéncia sim e, por que nao, legal, da figura
do convénio por tempo indeterminado. O segundo problema constatado é que tal
paragrafo, ao tempo em que foi modificado pela Lei n° 13.204/2015, legislacao que
embutiu o acordo de cooperacao, nao previu a possibilidade de substituicao do convénio
por acordo de cooperacao, fazendo-o apenas por termo de colabora¢do ou por termo
de fomento. E o terceiro problema é a imposicao legal (geral ou nacional, por parte da
Unido Federal) de rescisao unilateral por parte da Administracao Publica - o que inclui
entes estaduais e municipais.

Nesse passo, serao abertos dois caminhos. A primeira trilha seguira por analisar
0 convénio por prazo indeterminado. A segunda trilha se debrucgara sobre o convénio
por prazo determinado. Na hipétese de convénio por prazo indeterminado, em que
pese a obviedade, ndo cabe falar-se em prorrogacao. Sendo esta a situacao, a nova lei
elegeu duas solugdes: substituicao por termo de fomento ou termo de colaboracao;
ou a rescisao unilateral do convénio por parte da Administracao Publica. Veja-se que,
de verdade, o que ocorre é a Uniao Federal, em sua competéncia legislativa, impondo
uma rescisao de negdcio alheio ou sua substituicao por outro tipo de negdcio. Tal
mecanismo parece ter sido encontrado pelo legislador porque sabia que, do contrario, a
Lein° 13.019/14 estaria atingindo de frente e modificando um negécio ja estruturado — o
convénio em execucao, o que violaria o art. 5%, XXXVI, da Constituicdao de 1988. Assim,
entre atacar o conteudo do convénio, pensou o legislador que a melhor solucéo fosse
determinar uma ordem aos entes convenentes do primeiro setor. A diferenca é sutil,
mas perceptivel. O art. 83, §2° nao modifica o contetido do vinculo juridico. Impde um
mandamento aos demais entes.

O problema de a lei ter reconhecido a figura do convénio por prazo
indeterminado gera uma questdo de ordem federativa. E saber, poderia a Unido,
ao argumento de legislar em matéria geral, impor sua vontade sobre um Estado ou
Municipio? Como mais a frente ficard explicitado, a autonomia de um ente politico o
traz a prerrogativa de autoadministracao e é ele o senhor de seus negécios juridicos. A
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obrigacao legal — vontade da Uniao — de rescindir o convénio por prazo indeterminado,
ou de substitui-lo por termo de fomento ou termo de colaboracao, entendida como
norma geral e, portanto, de submissao por parte dos Estados, Distrito Federal e
Municipios, viola o pacto federativo. A compreensdao em sentido contrario admite
uma superioridade por parte da Uniao Federal, em matéria de autonomia politica,
que a mesma nao possui.

Sob essa 6tica, porque a norma legal deve obediéncia a Constituicao que
irradia pelo sistema sua forca normativa, outra interpretacao deve ser concebida.
A alternativa que a propria lei da igualmente nao ajuda. Mesmo incluida pela Lei
n° 13.204/15, a substituicao por termo de fomento ou termo de colaboracao nao
admite o uso de acordo de cooperacao, o qual poderia ser, em termos comparativos,
o sucedaneo préximo do convénio gratuito. Em termos frios, o que existe é, em tese,
a Uniao Federal, sob o argumento de normatizar assunto geral, determinar que
os outros entes da federagao ou rescindam um negécio, ou formalizem termo de
fomento ou de colaboracao, mesmo que nao haja transferéncia de recurso publico.
Por mais que se diga que a prépria lei que introduziu o acordo de cooperacao, tenha
se esquecido da existéncia deste mesmo instrumento, mas que a ideia entao seria
de alargar oinciso |, do §2°, do art. 83, para admiti-lo, aimposicdao de vontade de um
ente nao hierarquicamente superior ao outro continuaria existindo.

Diante do presente quadro constitucional e no intuito de tentar salvara norma,
a solucao que se coloca é interpretar o art. 83, §2°, no tocante aos entao convénios
por prazo indeterminado, como sendo uma norma destinada tdo somente a regrar a
vida da Unido Federal. Afastado do ambito de incidéncia dos Estados, Distrito Federal
e Municipios, o dispositivo seria somente direcionado a reger a vida da Uniao Federal.
Entretanto, mesmo assim, o problema de nao ser possivel a utilizacao de acordos de
cooperacao continuaria. Nao obstante, como a imposicao de vontade é da prépria
Unido Federal, partindo-se do pressuposto que ela ird obedecer a suas ordens e
limitagcoes legais, parece-nos que a solucao que a mesma podera dar a um caso
concreto nesses termos é rescindir o convénio gratuito e, posteriormente, entabular
um acordo de cooperacao.

Como dito antes, tratou-se logo acima dos convénios por prazo indeterminado.
Agora é o momento de tragar umas ideias a respeito dos convénios com prazo certo.
E neste cenario que se fala de prorrogabilidade de avencas. S6 aquilo que possui
delimitacao temporal pode ter esta clausura no tempo aberta. Do caput, do art. 83,
entdo, extrai-se que, dentro do espaco de tempo limitado da avenca, a nova lei, em
regra, nao poderd influenciar. Entretanto, quando a hipétese for de avenca com prazo
determinado, a nova lei, diz o texto, passara a intervir, quando a previsao de prorrogacao,
no convénio, ultrapassar o tempo inicial do negécio?. Duas abordagens diversas devem

21 Os seguintes exemplos clareiam o que quis dizer o art. 83, §2°, da Lei n° 13.019/14. Imagine-se um convénio
com prazo de trés anos, no qual este termo inicial tenha ocorrido em maio de 2014 e final ocorrido em maio
de 2017. Caso haja a possibilidade prevista no convénio de prorrogacdo por mais de trés anos ou item do
termo de convénio que possibilite a prorrogacdo sem prazo, a norma s6 permite que a prorrogacao seja
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existir nessa seara. A primeira abordagem é quanto ao convénio em andamento ou
execucao, ou seja, aquele negdcio que nao se encontra na fronteira, na borda final
temporal. A segunda abordagem é exatamente quanto ao momento em que o convénio
encontra seu limite temporal — prazo determinado.

A primeira visao acima parece que deve seguir a ideia de que a nova lei
nao pode atacar a avenga em seu tramite. Tal vem do postulado constitucional de
seguranca juridica, derivado do art. 5°, XXXVI, da Constituicao de 1988. Como ato
juridico perfectibilizado??, o convénio em funcionamento ndao pode ser alcancado
pela novel legislacao, sob pena de instabilidade das relagdes juridicas?-24.

feita por trés anos, ou seja, até maio de 2020. Porém, no ponto, mais uma vez a lei deve ser alvo de criticas.
A parte final do §2°, do art. 83, em tese, determina que em um ano da entrada em vigor da lei, ou seja, em
janeiro de 2017, devera haver a substituicdo por termo de convénio ou termo de colaboracao, ou rescisdo
unilateral. Ou seja, a lei deseja influenciar o convénio, no seu curso, posto que, até janeiro de 2017, uma
daquelas opcdes deverao (ou deveriam) ser acatadas, mesmo ainda estando em vigor o prazo original do
convénio. E dizer, nem a lei, no mesmo dispositivo, permite o seu cumprimento. Outro exemplo comprova
isso. Imagine-se que o prazo de dois anos de prorrogacao tenha se iniciado em dezembro de 2015 e que
o prazo original do convénio tenha sido de dois anos, a partir de dezembro de 2013. Tal prazo deveria ir
até dezembro de 2017. Porém, a lei, que diz que respeitard o convénio em andamento, impde uma das
condutas administrativas até janeiro de 2017.

22 Alexandre de Moraes anota que: “Ato juridico perfeito é aquele que reuniu todos os seus elementos
constitutivos exigidos pela lei” para arrematar que “respeito ao ato juridico perfeito aplica-se a todas as
leis e atos normativos, inclusive as leis de ordem publica”. MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil
interpretada e legislagdo constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 301.

3 Apreocupacao com leis de efeito retroativo existe desde a época dos estudos da Constituicdo norte-americana.
Essas sdo as palavras do capitulo 44, de O Federalista: “Os bilis ofattainder, as leis de efeito retroativo e as que
destroem as obrigacdes dos contratos sdo contrarias aos primeiros principios da sociedade e a todos os da boa
legislacdo. Os primeiros dois atos sdo proibidos por declaragdes antepostas a algumas das Constituicées dos
Estados e em geral todos eles sdo proscritos pelo espirito e verdadeiro sentido destas castas fundamentais,
mas, apesar disto, ja a experiéncia mostrou que havia necessidade de novas precaucdes para preveni-los.
Foi, pois, por muito justos motivos que a convencao quis dar mais fiadores a seguranga pessoal e aos direitos
individuais; e muito enganado estou eu se, obrando desta maneira, ela ndo interpretou fielmente nao sé os
interesses, mas os verdadeiros sentimentos dos seus constituintes. O sisudo povo da América esta cansado
desta politica incerta que até agora tem dirigido os seus governos. Com dor e indignagao tém eles visto que as
mudancas subitas e os atos do Poder Legislativo sobre objetos que interessam aos direitos pessoais ndo tém
sido sendo favores as especulagdes de individuos influentes e atrevidos, e trapas para a parte mais industriosa e
menos instruida da nacdo. Em todas estas ocasides, um ato do Poder Legislativo ndo tem sido senado o primeiro
anel de uma longa cadeia de erros, cada um dos quais é conseqiiéncia natural daquele que o precede; e por
este motivo ndo é maravilha que todos vissem a necessidade de uma reforma que fizesse cessar todas essas
especulagdes sobre as medidas publicas — préprias para inspirar a prudéncia e a industria — e que submetesse
as convengoes particulares as leis certas”. HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista.
Traducdo de Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Editora Lider, 2003, p. 278-279.

24 De modo similar, 0 Supremo Tribunal Federal, utilizando-se da mesma légica aqui exposta, porém para caso
de contrato, assim decidiu: EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO - CADERNETA DE POUPANCA - CONTRATO DE
DEPOSITO VALIDAMENTE CELEBRADO - ATO JURIDICO PERFEITO - INTANGIBILIDADE CONSTITUCIONAL —
CF/88, ART. 5, XXXVI - INAPLICABILIDADE DE LEI SUPERVENIENTE A DATA DA CELEBRACAO DO CONTRATO DE
DEPOSITO, MESMO QUANTO AOS EFEITOS FUTUROS DECORRENTES DO AJUSTE NEGOCIAL - RE NAO
CONHECIDO. CONTRATOS VALIDAMENTE CELEBRADOS — ATO JURIDICO PERFEITO - ESTATUTO DE REGENCIA -
LEI CONTEMPORANEA AO MOMENTO DA CELEBRACAOQ. - Os contratos submetem-se, quanto ao seu estatuto
de regéncia, ao ordenamento normativo vigente a época de sua celebragdo. Mesmo os efeitos futuros oriundos
de contratos anteriormente celebrados ndo se expdem ao dominio normativo de leis supervenientes. As
consequéncias juridicas que emergem de um ajuste negocial valido sdo regidas pela legislagao em vigor no
momento de sua pactuacdo. Os contratos — que se qualificam como atos juridicos perfeitos (RT 547/215) -
acham-se protegidos, em suaintegralidade, inclusive quanto aos efeitos futuros, pela norma de salvaguarda
constante do art. 5°, XXXVI, da Constituicdo da Republica. Doutrina e precedentes. INAPLICABILIDADE DE LEI
NOVA AOS EFEITOS FUTUROS DE CONTRATO ANTERIORMENTE CELEBRADO — HIPOTESE DE RETROATIVIDADE
MINIMA — OFENSA AO PATRIMONIO JURIDICO DE UM DOS CONTRATANTES — INADMISSIBILIDADE. - Aincidéncia
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Na visao de Maria Silvia Zanella Di Pietro, o convénio continuara a ser regido pela
legislagcao anterior, até o término de seu prazo de vigéncia®. Da licao da professora, é
possivel extrair duas afirmagdes. A primeira é que, no curso de vigéncia da avenca, a nova
lei ndo produzira seus efeitos. A segunda é que, ainda que seja a avencga prorrogavel por
periodo superior ao inicialmente estabelecido, por estar o convénio em andamento, nao
podera a nova lei produzir os efeitos que dita 0 §2°,do art. 83. Nestes termos, a referida
regra viola frontalmente o art. 52, XXXVI, da Constituicao da Republica. Logo, ou bem a
avenca esta em perfeito transito e ndo pode a lei se intrometer na relacao juridica estavel
e constituida; ou encontra-se em periodo de prorrogacao e a nova lei sera aplicada.
Assevera Di Pietro que “[n]o caso de prorrogacao dos ajustes firmados na vigéncia da
lei anterior, ja se aplicam as normas da Lei n° 13.019, exceto no caso de prorrogacao de
oficio prevista em lei ou regulamento e desde que seja feita para a hipdtese de atraso
na liberacao de recursos por parte da Administracao Publica (art. 83, §1°)"2,

Articulando sobre o instituto da prorrogacao na seara dos contratos, José dos
Santos Carvalho Filho expressamente diz que “a prorrogagao nao pode ser a regra,
mas sim a excecao” e acrescenta “[s]e fosse livre a prorrogabilidade dos contratos, os
principios da igualdade e da moralidade estariam irremediavelmente atingidos” 7. Veja-se
gue as razoes que o autor afirma legitimar a restricao do instituto da prorrogacao para
os contratos devem, perfeitamente, ser utilizadas para o instituto do convénio. Alias, a
prépria Lei n° 13.019/2014 tem esse objetivo. Nao a toa, a professora Di Pietro abre um
subcapitulo inteiro para falar das medidas moralizadoras, pontuando expressamente que
“[als relages juridicas entre a Administracao Publica e as entidades do terceiro setor tém
sido campo fértil para os desvios dos objetivos que justificam a celebragao das parcerias
entre os setores publico e privado para fomento de atividades sociais de interesse publico;
como também tém propiciado o desrespeito das finalidades institucionais das entidades
parceiras; e, principalmente, tém provocado o desvio de vultuosos recursos publicos para
finalidades outras que nao sao de interesse publico”.

imediata da lei nova sobre os efeitos futuros de um contrato preexistente, precisamente por afetar a propria
causa geradora do ajuste negocial, reveste-se de carater retroativo (retroatividade injusta de grau minimo),
achando-se desautorizada pela cldusula constitucional que tutela a intangibilidade das situa¢des juridicas
definitivamente consolidadas. Precedentes. LEIS DE ORDEM PUBLICA - RAZOES DE ESTADO - MOTIVOS QUE
NAQ JUSTIFICAM O DESRESPEITO ESTATAL A CONSTITUICAO — PREVALENCIA DA NORMA INSCRITA NO ART. 5°,
XXXVI, DA CONSTITUICAOQ. - A possibilidade de intervencéo do Estado no dominio econémico nao exonera
o Poder Publico do dever juridico de respeitar os postulados que emergem do ordenamento constitucional
brasileiro. Razoes de Estado — que muitas vezes configuram fundamentos politicos destinados a justificar,
pragmaticamente, ex parte principis, a inaceitdvel adocao de medidas de carater normativo - nao podem
serinvocadas para viabilizar o descumprimento da prépria Constituicdo. As normas de ordem publica - que
também se sujeitam a clausula inscrita no art. 5°, XXXVI, da Carta Politica (RTJ 143/724) - ndo podem frustrar
a plena eficacia da ordem constitucional, comprometendo-a em sua integridade e desrespeitando-a em
sua autoridade.

(RE 205193/RS-RIO GRANDE DO SUL; RECURSO EXTRAORDINARIO; Relator(a): Min. CELSO DE MELLO;
Julgamento: 25/02/1997; Orgao Julgador: Primeira Turma; Publicacdo: DJ 06-06-1997 PP-24891; EMENT
VOL-01872-09, PP-01761; RTJ VOL-00163-02, PP-00802)

2> DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica: concessao, permissao, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 298.

% |dem. Ibidem.

27 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p. 185.

28 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Parcerias na Administracédo Publica: concessao, permissao, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 310.
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Portanto, estando o convénio em execug¢ao e nao nos seus limites temporais,
distante do momento da prorrogagao, parece-nos que o raciocinio a salvar, de
novo, o art. 83, §29, sera o exposto linhas antes, em relacao a convénios com prazo
indeterminado. A interpretacao mais consentanea com art. 59, XXXVI, da Constituicao
é entender que a norma destina-se apenas a cobrir o dia a dia da Uniao Federal.
Na pratica, mesmo assim, havera uma dificuldade de substituirem-se os convénios
por termo de fomento e de colaborac¢édo, ndo sé pela ndao admissao de acordo de
cooperagao, mas também por causa da exigéncia de chamamento publico - a
nao ser que se entenda que o art. 83, §2°, da lei é uma hipotese de dispensa de
chamamento publico. Como é a prépria Uniao Federal que esta a se autolimitar, para
fins de utilizacdo de acordo de cooperacao, mais uma vez, parece-nos que a solugao
gue a mesma podera dar a um caso concreto é rescindir o convénio gratuito e, logo
apos, confeccionar um acordo de cooperacgao.

Seguindo o raciocinio e abordando a prorrogagao do convénio, parece que anova
legislacao andou mal quando proibiu a aplicagao da Lei n° 8.666/93, especificamente,
quanto a restricao da possibilidade de prorrogacao. Isso nao significa, entretanto, que
a proibicao de uso da Lei n° 8.666/93 as parcerias da Lei n° 13.019/14 é inconstitucional.
Diferentemente de uma imposicdao de vontade de um ente federado sobre negdcios de
outros entes federados, a referida proibicao é medida puramente legislativa e dentro
da competéncia geral que enfeixa a Uniao Federal. Alids, o resultado da previsao de
vedacao poderia ser obtido de forma mais drastica, por exemplo, com a revogacao da
propria Lei de Licitagdes e Contratos. E, certamente, nao haveria qualquer possibilidade
de sustentar-se uma violacao a Constituicao.

Paralelo a isso, em seu art. 57, §1°, a Lei de Licitacdes e Contratos traz hipdteses
particulares de prorrogacao. No entanto, a Lei n° 13.019/2014 praticamente queda-se
omissa sobre o tema. Ou seja, em que pese ser um fato excepcional, de acordo com a
doutrina, o legislador se esqueceu e nao disciplinou o tema da prorrogagao na nova lei.
Sobre a prorrogacao, Dibgenes Gasparini ensina que o prazo contratual deve ser encarado
como Unico, vale dizer, tanto o espa¢o temporal anterior como o posterior tornam-se
um s6 e aduz “em relagao ao contrato, significa a ampliacao do prazo inicialmente
estabelecido para o ajuste”?. Muito importante, porém, é o alerta do professor, no sentido
de que “para se consolidar a prorrogacao nao é exigido licitagao nem lei autorizadora;
basta que esteja prevista e regulada em lei. Assim é nas hipéteses do §1° do art. 57 do
Estatuto Federal Licitatorio”°. Com o alerta dessa licao, muita atengao é devida. Para
prorrogacao, um, necessita-se de previsao legal e, dois, o instituto da prorrogacao tem
que estar regulado na lei aplicavel.

Com isso, entao, mais questdes surgem de sistematizacao da nova lei. Ou
a professora Di Pietro esta errada quando alerta para as medidas moralizadoras e
esta aberta a possibilidade de prorrogacao indefinida e sem controle; ou falhou o
legislador em olvidar as sabias palavras do professor Gasparini supra, apenas prevendo,
entretanto, nao regulando, na lei nova, o instituto da prorrogacao.

29 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 172 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 792.
30 Idem. Ibidem.
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Vale enfatizar. A prorrogacao é mesmo uma excecao e, realmente, acredita-se
gue seja, notadamente, por conta nao sé dos principios da igualdade e da moralidade,
mas também do principio da eficiéncia. Todavia, como na Lei n° 13.019/2014 somente se
previu o instituto no art. 42, VI — que prevé como clausula essencial do termo de fomento,
do termo de colaboracao e do acordo de cooperacao as hipdteses de prorrogacao,
sem se declinar quais seriam estas — e no art. 55, paragrafo Unico — que contempla a
prorrogacao de oficio do termo de colaboracao ou de fomento, pela Administracao,
na situacao em que dé causa a atraso na liberacao de recursos financeiros —, sem
que houvesse uma verdadeira regulamentacao normativa legal, a solucao quanto a
prorrogacao deve ser buscada com outra ética.

E possivel enxergar, em conformidade com a licio de Gasparini, que o
legislador, de forma atécnica, previu ndao apenas a possibilidade de prorrogacao,
porém contemplou a regulamentacao da seguinte maneira, para a questao levantada:
a prorrogacao so seria aceita se aplicada a nova lei. E dizer, a lei forcaria a mudanca
de fundamento legal do negécio juridico. Para fins de prorrogacao, estariam os
convenentes obrigados a seguir a novel legislacao. O raciocinio exposto, entretanto,
fazincidir sobre a pactuacao ja firmada as normas da lei nova. E ndo é nada incorreto
afirmar-se que de prorrogagao nao se trata.

A par disso, uma outra perspectiva absolutamente possivel em relacao ao assunto
é que, porquanto blindado o convénio pelo principio da seguranca juridica, quer dizer,
pela impossibilidade de o convénio em curso ser alcangado pela Lei n° 13.019/2014,
ao mesmo continua sendo aplicavel o art. 116, caput, da Lei n° 8.666/93. Como de
conhecimento geral, tal dispositivo traz a aplicacdo da Lei n° 8.666/93 aos convénios,
devido a clausula “no que couber”. A partir dai, os casos de prorrogacao para convénios
seriam apenas os descritos no art. 57, §1°, da Lei n° 8.666/93. Dificilmente nesse contexto,
seria aplicada a ideia do art. 57, Il, da Lei n° 8.666/93, posto que a prestacao de servicos
de forma continua a Administracao Publica, em regra, far-se-a por meio de contrato.
Assim, no ponto, em regra®, nao sera o caso de prorrogacao e, entao, a nova avenca
devera respeitar a sistematicidade da Lei n° 13.019/2014.

De tudo o que se disse, extraem-se quatro assertivas, para convénio com prazo
determinado: uma, se 0 mesmo estiver no curso de execucao, ou seja, distante da borda
de limite temporal, a nova lei nao pode pretender influenciar, salvo para o cotidiano da
Uniao Federal, o que, de qualquer maneira, ensejara problema; duas, a “prorrogagao” s6
é permitida pelo legislador em conformidade com a nova lei e, assim, talvez, seja melhor
Nao usar o termo prorrogacao; trés, porque a nova lei nao permite aplicar o art. 116, caput,

31 Disse-se “em regra”, porque, efetivamente, a prorrogacao, como visto, deve ser encarada como uma

excecao. Por outro lado, igualmente, é possivel que outras normas legais (nacionais, federais, estaduais,
distritais e municipais) contemplem a figura da prorrogacao, requlamentando-a, o que devera ser estudado
a luz da competéncia legislativa da Unido para editar normas gerais. A solucao habitualmente usada para
a “continuidade” dos convénios, antes da Lei n° 13.019/14, frente a confusao existente, era a utilizacdo da
renovacao. Decorrente daideia de contrato, José dos Santos Carvalho Filho entende que tal nomenclatura ndo
sejustifica, mais confundindo do que ajudando, posto que, em termos de contrato - raciocinio usado também
para convénios — o que existe é uma avenca nova. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 185-186.
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da Lei n° 8.666/93, mas também nao regula, apesar de prever o instituto da prorrogacao,
o convénio, em verdade, para manter seu objeto em execucao, tera que se adequar a Lei
n° 13.019/2014; e quatro, considerando que o convénio esta protegido pelo principio da
seguranca juridica, a hipdtese de prorrogacao devera ser estudada com olhos na Lei n°
8.666/93. Neste sentido, entretanto, em geral, nao sera aplicavel o art. 57, Il, por falta de
adequacao fatica do objeto do convénio com organizacoes da sociedade civil, assim como
também nao serd caso de aplicagao do art. 57, §19, pela mesma razao. Disso resultara a
impossibilidade de prorrogagao, com consequente obediéncia da nova lei, para consecucao
do objeto antes executado por convénio.

Desta forma, conclui-se que, um, os convénios em transito estao protegidos,
enqguanto tal, daincidéncia da nova lei; e, dois, no momento em que surgir a suposta
possibilidade de prorrogar o convénio, por decurso de prazo, a Lei n° 13.019/2014,
em regra, devera ser respeitada.

Il. 2. Acordo de Cooperacao e Plano de Trabalho

O convénio, em conformidade com o §1°, do art. 116, da Lei n° 8.666/93,
deveria possuir, em sua formatacdo, previsdo expressa de plano de trabalho32. Tal
instrumento, entre outros assuntos, conteria as metas a serem atingidas, as etapas
ou fases de execucao, o plano de aplicacao dos recursos financeiros, o cronograma
de desembolso e a previsao de inicio e fim da execucao do objeto, bem assim da
conclusao das etapas ou fases programadas. O tema que surge com a nova lei é se
o acordo de cooperacao, por nao envolver transferéncia de recursos, necessita da
elaboracao de plano de trabalho.

Antes de responder ao questionamento, vale fazer referéncia ao principio da
legalidade administrativa. Celso Antonio Bandeira de Mello explica que “[o] principio
dalegalidade, no Brasil, significa que a Administracao nada pode fazer sendoo que a
lei determina”. Explica o professor que tal principio € uma consequéncia direta do
Estado de Direito, verdadeira submissao a lei e consagracao a conformidade da lei,
tudo com o fim de embargar favoritismo, perseguicdes e desmandos3*.

A Lein°13.019/2014, com a influéncia trazida pela Lei n° 13.204/2015, tracou trés
tipos de avencas: termo de cooperacao, termo de fomento e acordo de cooperacao.
Diz a prépria lei, em seu art. 2°, 0 que se entende por cada um dos institutos, sendo
que termo de colaboracao é o “instrumento por meio do qual sao formalizadas as

32 Luciano de Farias é enfatico quanto a relevancia do plano de trabalho: “Pode-se afirmar que o plano
de trabalho esta para os convénios assim como os projetos basico e executivo estao para os contratos. O
plano de trabalho é o elemento essencial para a proposicao do convénio; é a partir dele que se tem inicio
todo o procedimento de celebracéo, além de ser a principal ferramenta de controle. Para se evitarem
falhas, é curial que o plano de trabalho seja consistente. Entretanto, nota-se que os 6rgaos e as entidades
governamentais, muitas vezes, tém negligenciado uma analise mais apurada dos planos de trabalho, o
que acaba por ensejar diversas irregularidades na execucao e na prestacao de contas do convénio.” DE
FARIAS, Luciano Chaves. Op. cit., p. 112.

33 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit., p. 87.

34 Idem, p. 83.

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 64, abr./jun. 2017 | 45



André Farah Alves

parcerias estabelecidas pela administracao publica com organizacdes da sociedade
civil para a consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco propostas
pela administracao publica que envolvam a transferéncia de recursos financeiros”; o
termo de fomento é o “instrumento por meio do qual sao formalizadas as parcerias
estabelecidas pela administracao publica com organiza¢des da sociedade civil
para a consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco propostas pelas
organizac¢des da sociedade civil, que envolvam a transferéncia de recursos financeiros”;
e o acordo de cooperacao, o “instrumento por meio do qual sao formalizadas as
parcerias estabelecidas pela administracao publica com organizacdes da sociedade
civil para a consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco que nao
envolvam a transferéncia de recursos financeiros”.

Assim é que, sob o prisma legal, a diferenca entre termo de cooperacao e
termo de fomento, de um lado; e acordo de cooperacao, de outro, é a existéncia de
transferéncia de recursos financeiros naqueles instrumentos, o que inexiste neste
ultimo. A distincao entre as duas primeiras figuras “é formal (mas pode produzir
reflexos de diversas ordens)”.

A lei, entretanto, ndao definiu o que se entende por plano de trabalho, apesar
de estipular seus elementos, utilizando-se da forma imperativa, vale dizer, sem abrir
opcao facultativa. Dai que, pela leitura do art. 22, é plenamente possivel concluir
que se trata de um documento que ird descrever o objeto da parceria, suas metas,
a previsao de receita e despesa, a forma de execucdo e os parametros para afericao
do cumprimento das metas.

Nao obstante isso, 0 acordo de cooperacao veio a lei apds a mesma ter sido
criada, mesmo que antes de sua entrada em vigor3. Disso resultou que as modificacoes
pertinentes na Lei n° 13.019/2014 nao se deram com maestria, sendo clara aincongruéncia
em alguns pontos. Apenas a titulo de ilustracdo, verifica-se que a lei inaugurou um capitulo
proprio para tratar dos institutos do termo de colaborac¢ao e do termo de fomento, mas
olvidou-se de dar igual tratamento ao acordo de cooperacao. A falta de habilidade do
legislador brasileiro em legislar, especialmente em tépicos meramente formais, explica a
razao pela qual no art. 22 nao existe mencao a este tltimo instrumento. Definitivamente,
o legislador da Lei n° 13.204/2015 nao fez um bom trabalho.

Em que pese isso, é possivel chegar a uma interpretacao sistematica das varias
alteracoes legislativas levadas a efeito pela Lei n° 13.204/2015, para concluir que
também o acordo de cooperacao deve conter plano de trabalho. Se a interpretacao
gramatical pode e deve servir como primeiro passo do hermeneuta, a interpretacao
historica e sistematica refina e entrega uma visao mais ampla do objeto alvo da
interpretacao e daquilo que esta ao seu redor?.

35 JUSTEM FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 462.

36 Para uma maior familiaridade da sucessao legislativa que ocorreu na matéria aqui em estudo, leia o
pequeno apanhado nas “Consideragdes Iniciais” deste trabalho.

37 Luis Roberto Barroso explica que ainterpretacao é Unica, ndo devendo nenhum método ter ares absolutos.
Existe, entdo, uma reciprocidade entre os métodos (gramatical, histérico, sistematico e teleoldgico). A
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Primeiramente, o instrumento historicamente anterior, o convénio, oneroso
ou gratuito, deveria conter plano de trabalho. Como mencionado, o art. 116, §1°, da
Lei n° 8.666/93 é categdrico a respeito. Nao faria sentido se a lei nova, que, como Di
Pietro enfatizou, buscou tracar medidas moralizadoras, ndo impusesse a confeccao
de plano de trabalho, inclusive para acordos de cooperacao. Vale explicar que o
plano de trabalho é valioso método de controlabilidade do estudo e da execucao
da parceria. Nao a toa, a legislacao exige impositivamente a descricao da realidade
que serd objeto da parceria, devendo ser demonstrado o nexo entre essa realidade
e as atividades ou projetos e metas a serem atingidas, a descricao de metas a serem
atingidas e de atividades ou projetos a serem executados, a previsao de receitas e de
despesas a serem realizadas na execucao das atividades ou dos projetos abrangidos
pela parceria, a forma de execucdo das atividades ou dos projetos e de cumprimento
das metas a eles atreladas, e a definicao dos parametros a serem utilizados para a
afericao do cumprimento das metas. Por intermédio destas fixacdes, os parceiros
autolimitam-se e, a0 mesmo tempo, a sociedade com clareza consegue checar se o
interesse social estd sendo corretamente buscado. Mais uma vez, pouco importa nao
existir transferéncia direta de recursos publicos. A visao é mais ampla. Seu foco é nos
principios da eficiéncia e da impessoalidade, tudo para se alcancar as modificacdes
sociais que o brasileiro tem direito.

Em segundo lugar, a propria ementa da Lei n° 13.019/2014, alterada a redacao
pela Lein®© 13.204/2015, impode tal conclusao quando afirma: “mediante a execugao de
atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos de trabalho inseridos
em termos de colaboracao, em termos de fomento ou em acordos de cooperacao”.
O legislador lembrou-se da matéria especifica ao plano de trabalho para os acordos
de cooperacdo, mas lamentavelmente esqueceu-se logo depois. E exatamente por
isso que o art. 22 nao deve ser visto separadamente.

Em terceiro lugar, na esteira do que realcado acima, o art. 1°, que dita o sentido
da lei como um todo, expressamente alude a insercao de planos de trabalho também
aos acordos de cooperagao. Da mesma forma, o art. 42, paragrafo Unico, da Lei n°
13.019/2014, impode a presenca de plano de trabalho, quando a hipétese for de acordo
de cooperacao. Este ultimo dispositivo ainda coloca que o instrumento figurard como
anexo, constituindo-se como parte integrante e indissociavel da parceria. E de se notar
que a importancia é tamanha que o legislador praticamente disse que se 0 mesmo
faltar, a parceria nao estara completa. A auséncia de elementos minimos de formacao
de um ato torna-o inexistente. E como se existisse materialmente apenas em parte, o
que nao é juridicamente aceito. No Direito, ou o ato relne seus elementos para existir,
ou nao, sendo considerado inexistente. Portanto, por imposicao legal, o plano de

interpretacdo gramatical ou literal busca a atribuicdo dos significados do texto, o conteido semantico das
palavras. A interpretacao histdrica busca encontrar o sentido da lei através dos precedentes legislativos,
dos trabalhos preparatérios e das situacdes sociais que ocorriam quando da feitura da lei. A interpretacao
sistematica busca encontrar uma unidade do ordenamento juridico, com uma visdo estrutural. BARROSO,
Luis Roberto. Interpretacédo e Aplica¢édo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 124-127, 131 e 135.
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trabalho é elemento indispensavel, ndo s6 aos termos de fomento e de colaboracao,
mas igualmente ao acordo de cooperagao, sem o qual podera a parceria ser considerada
inexistente, no mundo juridico3®.

Com essas palavras, tranquilamente afirma-se que o legislador nao abriu qualquer
margem de discricionariedade* para o administrador, dentro de um espaco, optar por
confeccionar um plano de trabalho, ou nao. Enfaticamente, inclusive, no apontado art.
42, utilizou-se do verbo no imperativo para estipular um verdadeiro dever de incluir como
elemento essencial do acordo de cooperacao, ainda que no anexo, o plano de trabalho.

Nesse caso, trata-se de auténtica competéncia vinculada, que, conforme Gasparini,
“sao verdadeiros atos administrativos praticados conforme o Unico comportamento que
a lei prescreve a Administracao Publica. A lei prescreve, em principio, se, quando e como
deve a Administragao Publica agir ou decidir. A vontade da lei s6 estara satisfeita com esse
comportamento, ja que nao permite a Administracao Publica qualquer outro” .

Logo, parece claro, repise-se, que, efetivamente, pouco importa a existéncia
ou nao de transferéncia de recursos financeiros. Entretanto, com isso em mente, a
guestao que surge é entao qual seria a razao pela qual o legislador exigiu o plano de
trabalho, em acordos de cooperacao.

38 Antonio Junqueira de Azevedo ensina que “podemos, pois, dizer que elemento do negdcio juridico
é tudo aquilo que lhe da existéncia no campo do direito. Classificam-se, conforme o grau de abstracao,
em elementos gerais, isto é, proprios de todo e qualquer negécio; categoriais, isto é, proprios de cada tipo
de negdcio; e particulares, isto é, existentes, sem serem gerais ou categoriais, em determinado negécio.
Os elementos gerais subdividem-se em intrinsecos (ou constitutivos), que sao a forma, o objeto e as
circunstancias negociais, e extrinsecos, que sdo o agente, o lugar e o tempo do negdcio. Os categoriais
subdividem-se em inderrogaveis (ou essenciais) e derrogaveis (ou naturais); os primeiros definem o tipo de
negdcio e os segundos apenas defluem de sua natureza, sem serem essenciais a sua estrutura. Os elementos
particulares, finalmente, séo em ndimero ilimitado, podendo, porém, ser estudados trés, a condicdo, o termo
€ 0 encargo, que, por serem mais comuns, estdo sistematizados. A importancia de toda essa classificacao
é muito grande do ponto de vista prético (para ndo falarmos nos aspectos meramente didaticos que por
si ja justificariam). Assim, se faltar, em determinado negdcio juridico, um elemento geral, ele néo existira
como negdcio; serda um caso de negdcio dito inexistente e, como tal, as regras juridicas a aplicar ndo serao
sequer as das nulidades; além disso, se o elemento geral faltante for intrinseco (ou constitutivo), aquela
aparéncia de negocio (“negdcio inexistente”) sera fato juridico, ou, quem sabe, se houver agente, podera
ser um ato juridico ndo negocial, e a cada uma dessas situacdes corresponderao regras especificas. A
exata identificacdo do negécio dentro de uma categoria, por outro lado, através da exata coincidéncia dos
elementos categoriais, é fundamental para saber qual o regime juridico a ele aplicavel. Além disso, se, num
negocio de certo tipo, faltar um elemento categorial inderrogavel (ou se, mesmo sem faltar, se puder dar
esse elemento como inexistente, para evitar que o negdcio seja considerado nulo), aquele ato ndo existira
como negdcio daquele tipo, mas ha a possibilidade de converté-lo em negécio de outro tipo (conversao
substancial).” E importante esclarecer que “[o]s elementos categoriais ndo resultam da vontade das partes,
mas, sim, da ordem juridica, isto é, da lei e do que, em torno desta, a doutrina e a jurisprudéncia constroem.”
E que “aanalise revela duas espécies de elementos categoriais: 0s que servem para definir cada categoria de
negdcio e que, portanto, caracterizam sua esséncia sao os elementos categoriais essenciais ou inderrogdveis;
e os que, embora defluindo da natureza do negdcio, podem ser afastados pela vontade da parte, ou das
partes, sem que, por isso, o0 negécio mude de tipo, sdo os elementos categoriais naturais ou derrogdveis.”
(itdlico no original). AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 42
ed. atual. de acordo com o novo Cdédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 39-40 e 35.

39 Hely Lopes Meirelles ensina que poder discricionario “é o que o Direito concede a Administracéo,
de modo explicito ou implicito, para a pratica de atos administrativos com liberdade de escolha de
sua conveniéncia, oportunidade e conteudo”. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
282 edicdo. Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle
Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 114.

40 GASPARINI, Diégenes. Op. cit.,, p. 148.
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A melhor resposta, sem querer parecer repetitivo, segue na linha do principio
da eficiéncia, que, segundo Alexandre de Moraes, “é aquele que impde a Administracao
Publica direta e indireta e a seus agentes a persecucao do bem comum, por meio do
exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa,
eficaz, sem burocracia, e sempre em busca da qualidade, primando pela adocao dos
critérios legais e morais necessdrios para a melhor utilizacao possivel dos recursos
publicos, de maneira a evitar desperdicios e garantir maior rentabilidade social™.
O préprio autor enumera como duas das caracteristicas do principio da eficiéncia a
transparéncia, e nada melhor do que, pelo plano de trabalho, saber-se exatamente do
que trata um acordo de cooperacao; e a qualidade, ou seja, a otimizagao do objetivo
através do controle dos recursos e esforcos publicos*.

Dessarte, a ideia de reclamar-se a presenca de plano de trabalho em acordos
de cooperacao resolve-se pela possibilidade de melhor controle deste acordo, através
do estudo do plano de trabalho. Por sua vez, ainda que de modo distante, o plano
de trabalho lembra o projeto executivo, previsto para licitacdes, sendo certo que
este projeto é obrigatério. Ambos, em termos gerais e em conformidade com a
complexidade do que tratam, giram em torno da implementacao do objeto da avenga®.
Conclui-se, portanto, que, ainda que se esteja tratando de acordo de cooperacao,
deve ser confeccionado um plano de trabalho.

Il. 3. Acordo de Cooperacao e as Exigéncias do Art. 34 da Lei n° 13.019/2014

O tema aquilancado é o questionamento a respeito de os documentos listados
nos incisos do art. 34 serem exigidos também para a formalizacao dos acordos de
cooperacao. Como evidenciado, o legislador andou muito mal na sistematizacao
da Lei n° 13.019/14. O surgimento posterior da Lei n® 13.204/15 trouxe alguns varios
embaracos. O préprio art. 34 foi atingido de diversas maneiras pela lei ulterior. Apenas
para dimensionar a influéncia da lei mais recente sobre a original, basta dizer que o
caput, do citado dispositivo, foi mantido conforme a redac¢ao original, dada pela Lei n°
13.019/14. Todavia, os incisos |, IV e VIl foram revogados pela Lei n° 13.204/15. Além
disso, esta modificou a redacao dos incisos lll e VII. A questdo que aparece, entao, é
saber se, quando o caput aponta para as parcerias previstas na lei, estas devem ser
encaradas como o termo de cooperacao e o termo de fomento, ou estes e o acordo
de cooperacao. Diante das lembrancas e esquecimentos do legislador, ao trabalhar a
presente normatizacao, até que a duvida merece destaque. Agrava esse quadro o fato
de o dispositivo do art. 34 estar inserido na secao IX que, em tese, somente trata dos
requisitos para celebracao do termo de colaboracao e do termo de fomento.

4“1 MORAES, de Alexandre. Direito Constitucional Administrativo. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 90.

42 |dem, p. 92-94.

43 Veja-se que para a hipotese da licitacdo, no que toca ao plano executivo, o professor Marcal Justem
Filho é categdrico a respeito da obrigatoriedade do plano executivo: “Esse é o sentido a ser extraido da
exigéncia da elaboracédo de projetos basico e executivo, como condicdo para a instauragdo da licitacdo.
Nao se trata de formalidade destituida de sentido nem se pode reputa-la como satisfeita mediante
documentos destituidos de maiores informacgdes”. JUSTEM FILHO, Marcal. Comentdrios a Lei de Licitagbes
e Contratos Administrativos. 112 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 104.
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Sob a ética patrimonial, da qual ndo se afina o presente trabalho, e sob um olhar
topografico, poder-se-ia imaginar que apenas para parcerias que envolvessem repasse
de dinheiro pelo estado, é que os documentos figurar-se-iam como imprescindiveis.
Como em acordos de cooperacao, os parceiros apenas dao as maos para a consecucao
de uma finalidade publica, sem qualquer envolvimento de verba publica, ndo seriam
necessarias certidoes de regularidade fiscal, de certidao de existéncia juridica ou copia
do estatuto atual registrado, de copia da ata de eleicao do quadro dirigente atual, da
relacdo nominal atualizada dos dirigentes da entidade, com endereco, nimero e érgao
expedidor da carteira de identidade e numero de registro no Cadastro de Pessoas Fisicas,
e de comprovacao de que a organiza¢ao da sociedade civil funciona no endereco por ela
declarado. Tudo isso serve de medida de apoio principalmente para responsabilizacao
tanto da pessoa juridica, como das pessoas naturais envolvidas com a organizagao da
sociedade civil. E compreensivel que se ligue isso ao repasse de recursos publicos para
as entidades do terceiro setor, especialmente no Brasil, em que, infelizmente, nem o trato
da coisa publica, nem da filantropia, em sentido amplo, sdao levados a sério. Para dar coro
ao raciocinio aqui exposto, o art. 34 esta dentro da secao IX (requisitos para celebracao
do termo de colaboracéo e do termo de fomento) e esta, por sua vez, estd incluida no
capitulo Il, que dita normas para celebracao do termo de colaboracdo ou de fomento.

Temporalmente, o acordo de cooperagao é instituto criado posteriormente a
original formatagao da Lei n° 13.019/2014. Mais precisamente, foi a Lei n® 13.204/2015
gue o contemplou. Por isso, como cansativamente repetido, a propria Lei n° 13.019/2014
passou a conter imperfeicoes de ordem técnica legislativa. Nao obstante isso, por outro
lado, verifica-se que o art. 34 recebeu influxos da Lei n° 13.204/2015. Esta, contudo, deixou
intacto o caput do referido dispositivo. Isso certamente se deu porque o caput nao delimita
os documentos listados nos seus incisos ao termo de colaboracao e ao termo de fomento.

Ao mesmo resultado se chega percorrendo-se outro caminho. E importante
observar que o caput, do art. 34, faz mencgao genericamente as organizacoes da
sociedade civil, as quais podem, com a Administracao, firmar acordo de cooperagao,
termo de colaboracao e termo de fomento, em sintonia com o art. 1°, da Lei n°
13.019/2014. Essa logica é perfeitamente compativel com a conduta legislativa de
deixar incélume o caput, mas alterar diretamente a redagao dos incisos lll e VII, bem
como revogar os incisos |, IV e VIIl. Nao parece ter olvidado o legislador aqui, a0 menos
guanto ao presente tema, o significado da expressao “organizagdes da sociedade
civil” e quais sao as espécies de parcerias possiveis.

Sao validas, portanto, as palavras da professora Di Pietro, em que pese em
conformidade com a Lei n° 13.019/2014, antes das alteracdes promovidas pela Lei n°
13.204/2015, no sentido de que “[o] art. 34 da uma relagao de documentos que a entidade
devera apresentar, para poder firmar termo de colaboracao ou de fomento, como
prova de propriedade ou posse legitima do imovel, certidbes de regularidade fiscal,
previdenciaria, tributaria, de contribuicdes e divida ativa, certidao de existéncia juridica
expedida pelo cartério de registro civil ou copia do estatuto registrado e eventuais
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alteracdes™. Pela redacao empregada pela autora, afere-se mesmo a imposicdo da
apresentacao de tais documentos, valendo consignar os elogios tecidos pela mesma,
que assevera que “[a]s exigéncias sao altamente meritérias, porque contribuem para
afastar verdadeiras entidades fantasmas que tém celebrado termos de parceria com o
Poder Publico: entidades que so6 existem no papel” .

Alerta, ademais, Di Pietro que “essa documentagao deveria ser examinada
durante o procedimento do chamamento publico, sob pena de a Administracao
selecionar, como melhor proposta, uma organizacao da sociedade civil que nao podera
firmar o termo de colaborac¢ao ou de fomento™¢. Na esséncia, entao, é desimportante
o art. 34 estar inserido topograficamente na Seccao IX, da lei, ante o claro descuido
- reiterado - do legislador no melhor trato da matéria.

Para sepultar eventual duvida sobre o tema, cabe afirmar que, na linha do escrito
por Di Pietro, as certidoes de regularidade fiscal, a certidao de existénciajuridica, a cépia
da ata de eleicao do quadro dirigente atual, a relacao nominal atualizada dos dirigentes
da entidade e a comprovacdo de que a organiza¢ao da sociedade civil funciona no
endereco por ela declarado sao documentos importantes, notadamente com o
escopo de controlabilidade e respeito aos principios daimpessoalidade e da eficiéncia,
defendidos no presente trabalho. Havendo ou nao aporte de recurso publico para a
organizacao da sociedade civil, a exigéncia de regularidade fiscal mostra-se adequada,
posto ser no minimo embaracoso ser chamado a ser parceiro do estado alguém que
com ele falte seu dever. A parceria com o poder publico deve ser entendida como um
sinal de bom predicado da pessoa juridica do terceiro setor. Quem se alia ao estado na
concretizacao de um interesse social deve sentir-se honrado, tanto por implementar
direitos da coletividade, como por ter sido aceito pelo ente publico como capaz e
habil a tanto. Assim, ser parceiro da Administracao Publica é, ou deveria ser, motivo de
orgulho, e visto pela comunidade como um exemplo a ser seguido*. De igual modo, a

44 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Parcerias na Administracédo Publica: concessao, permissao, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 306.

4 Idem. Ibidem.

46 |dem. Ibidem.

47 Interessa ressaltar como ha uma escassez de espirito republicano. Aqui, o republicanismo teria uma
boa entrada, notadamente no aspecto de atuagédo junto ao estado, para a consecucdo do bem comum.
Conforme ensinam Souza Neto e Sarmento, “[nJo modelo republicano, o cidadao esta enraizado em uma
cultura publica que o estimula a participacédo ativa na vida da comunidade. O cidadao, neste quadro, ndo
tem apenas direitos, mas também deveres em relacdo a sua comunidade politica. Da-se énfase as ‘virtudes
republicanas’ dos cidadaos. Deles se espera alguma orientagdo para o interesse publico; a atuagdo pautada
ndo apenas nos interesses individuais de cada um ou das fac¢des, mas voltada também para o bem
comum”. (itélico no original). SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional:
teoria, histéria e métodos de trabalho. 22 ed., 12 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 217. Em que pese
o alerta dos autores para uma eventual caracterizagdo de autoritarismo naideia de imposicao de virtudes
civicas, por meio de coercéo, é relevante destacar que a virtude civica é avontade e a capacidade de servir
ao bem comum. A virtude civica, na acepcao de Maurizio Viroli, é afundacdo de um governo republicano.
MAURIZIO, Viroli. Republicanism. Translated from the Italian by Antony Shugaar. New York: Hilland Wang,
2002, p. 69. Na onda do espirito civico, somando-o ao terceiro setor, Rubem Fernandes coloca: “No limite,
nao ha servico publico que ndo possa, em alguma medida, ser trabalhado pelas iniciativas particulares. A
prépria manutencédo da ordem, diz a Constituicdo Federal de 1988, é direito e responsabilidade de todos.
Internalizar essa ideia e universaliza-la tem, evidentemente, implicacdes profundas para a cultura civica
do Pais, que se desdobram em novos modos de conduzir as politicas publicas”. FERNANDES, Rubem César.
O que é o terceiro setor? Revista do legislativo. Belo Horizonte, n° 18, abr./jun., 1997, p. 28-29.
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certidao de existéncia juridica mostra-se apropriada, mas por uma razao muito simples:
saber que efetivamente a organizagao da sociedade civil tem vida. Tal preocupacao
soa estranha para os mais desavisados. Sem embargo, afigura-se mesmo como um
pressuposto para a tramitacao do procedimento administrativo que desemboque
na subscricao de uma das parcerias previstas em lei. A cépia da ata de eleicao do
guadro dirigente atual e a relacao nominal atualizada dos dirigentes da entidade sao
documentos também sensiveis, porque, a par de eventual irregularidade ouilicitude,
deve se saber com que se trata, ou seja, quem sdo as pessoas que coordenam a pessoa
juridica. Por fim, a comprovacao de que a organizagao da sociedade civil funciona no
endereco por ela declarado mostra a preocupacao do legislador com detalhes que,
nao fosse o alto numero de escandalos que envolvem o terceiro setor, talvez fosse
despicienda. Encampando as palavras de Di Pietro, a lei traz boa dose de medidas
moralizadoras, tudo para se evitar que area tao nobre de atuacao social ndao cumpra
sua finalidade. O fato de inexistir transferéncia de verba publica ndo importa. O estado
nao tem tempo para perder com acordos de cooperacao que se mostrem ineficientes,
por conta de um parceiro mal selecionado.

E extremamente saudavel para a Administracdo Publica saber com quem trava
relacdes juridicas, nao devendo se descuidar da observancia desse dever, no minimo,
de conotacao moral. Vale dizer que a cautela aqui recomendada dita que se saiba
antes com quem se ird firmar um acordo de cooperacao, do que a frente se descobrir
gue a entidade possui alguma pendéncia, por exemplo, com a Justica. Portanto, os
documentos listados no art. 34 servem para o estado se escudar contrairregularidades
de eventuais organizagdes da sociedade civil e nao devem ser relativizados. Desse
modo, nao se encontra qualquer justificativa para que os documentos apontados
sejam aplicados apenas aos termos de fomento e de colaboracao, ficando de fora os
acordos de cooperacao.

II. 4. As Instituicdes Constitucionais Autonomas e o Cumprimento do Art. 34,
I, da Lei n° 13.019/2014

O quarto assunto que desponta para analise foi destacado do bojo doitem I. 3
supra e refere-se a aplicagao do art. 34, lI, pelas instituicdes constitucionais autbnomas.
A questao é saber, no seguinte exemplo, se o Tribunal de Contas estadual ou o Parquet
estadual devera - verbo conjugado no futuro e de forma imperativa - exigir os
documentos de regularidade fiscal com as fazendas federal, estadual, municipal,
além dos documentos relacionados com o FGTS, por serem os documentos fiscais
exigidos pelo Estado do Rio de Janeiro. O legislador, como se percebe pela exposicao
deste trabalho, ndao atuou bem. Conseguiu ser omisso reiteradamente, em varios
pontos. Aqui, conduziu-se do mesmo modo, aparentemente. Pela leitura simples
do dispositivo, entende-se que, se o ente federado exige certa documentacao, as
instituicdes constitucionais autbnomas assim terao que proceder.
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Em nota preliminar, é preciso saber o que significa um ente federado.
Diversamente do que se entende por unidade da federacao*® que, por certa tradicao,
enxerga-se como sendo um dos Estados ou o Distrito Federal, ¢ melhor e mais correto
atribuir-se a expressao ente federado qualquer das pessoas juridicas de direito publico
que, unidas, formam a federacao brasileira. Sdo, portanto, a Uniao, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, conforme interpretacdao conjugada dos arts. 1°e 18,
da Constituicao de 1988. Este raciocinio encaixa-se melhor do que entender-se que
a referéncia a entes federados se ligasse a Uniao, aos Estados e ao Distrito Federal,
ou apenas aos Estados e ao Distrito Federal, sobretudo nainterpretacao do art. 34, I,
posto que vincularia os Municipios ao acatamento de uma legislagcao externa estadual,
em competéncia que nao admite isso.

No ponto, vale lembrar que a Lei n° 13.019/2014 é norma geral, ndo sé porque
seu art. 1° assim expressa, mas sim, e acima disso, porque o sistema constitucional
impoe*. Nas palavras de Raul Machado Horta, “[a] lei de normas gerais deve ser uma
lei quadro, uma moldura legislativa. A lei estadual suplementar introduzira a lei de
normas gerais no ordenamento do Estado, mediante o preenchimento dos claros
deixados pela lei de normas gerais, de forma a aperfeicoa-la as peculiaridades locais"°.
Na visdao de Marcos Juruena Villela Souto a norma geral “ndao pode descer a detalhes
e particularidades, sob pena de incidir em inconstitucionalidade por invasao da
competéncia supletiva dos Estados, Distrito Federal e Municipios™'. A norma geral
precisa o ser no aspecto objetivo e no aspecto subjetivo. Por este, deve a mesma
ser enderecada a todos os entes da federacao. E por aquele, deve ela construir a
normatividade basica, estruturante, de padrao minimo comum a assegurar “o bom
funcionamento e a articulacao do Estado federado em todos os niveis politicos
a despeito das fronteiras internas”, devendo “deixar espaco para detalhamentos
normativos subnacionais, realizados de acordo com as caracteristicas culturais,
econdmicas, sociais e politicas de cada ente estadual e municipal 2.

Importante para o tema sao as palavras de Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel
Sarmento no sentido de que “[o] federalismo é um arranjo institucional que envolve a
partilha vertical do poder entre diversas entidades politicas autdbnomas, que coexistem
no interior de um Estado soberano”. Para essa conjuntura, sao imprescindiveis “a) que
exista partilha constitucional de competéncias entre os entes da federagao, de modo a
assegurar a cada um uma esfera prépria de atuacao; b) que tais entes desfrutem de efetiva
autonomia politica, que se expressa nas prerrogativas do autogoverno, auto-organizacao

48 Em sentido contrario, ver SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatdrio. 22 edicao.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 14.

49 Para uma brevissima analise da discussao prévia a Constituicao de 1988, a respeito de caracterizarem-se
as normas sobre licitacdes e contratos administrativos como impositivas aos Estados e Municipios ou se
deveriam respeitar aautonomia e gestdo desses entes federados, ver SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito
Administrativo Contratual: licitacdes, contratos administrativos. Lumen Juris, 2004, p. 01-02.

%0 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 32 ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 357.
51 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Contratual: licitacdes, contratos administrativos.
Lumen Juris, 2004, p. 03.

52 MARRARA, Thiago; CESARIO, Natalia de Aquino. Op. cit., p. 47-48.
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e autoadministragao; ¢) que haja algum mecanismo de participacao dos Estados-Membros
na formacao da vontade nacional; e d) que os entes federais tenham fontes proprias de
recursos para o desempenho dos seus poderes e competéncias, sem o que a autonomia,
formalmente proclamada, serd, na pratica, inviabilizada". Ressalte-se para o assunto
em exame, o significado de autonomia politica, que é traduzida pelos predicados do
autogoverno, auto-organizagao e autoadministracao. Hely Lopes Meirelles, escrevendo
sobre autonomia municipal e avisando que a enumeragao nao é taxativa e nem exaure
as atribuicdes municipais, elenca os seguintes poderes derivados da autonomia: “a) poder
de auto-organizacdo (elaboracgéo de lei orgdnica prdpria); b) poder de autogoverno, pela
eletividade do prefeito, do vice-prefeito e dos vereadores; c) poder normativo préprio, ou de
autolegislagao, mediante a elaboragao de leis municipais na drea de sua competéncia
exclusiva e suplementar; d) poder de auto-administracdo: administracao prépria para
criar, manter e prestar os servicos de interesse local, bem como legislar sobre tributos e
aplicar suas rendas”* (italico no original).

Dentro do emaranhado politico constitucional administrativo, é da soma das
licbes acima que se extrai a prerrogativa de a Unido legislar sobre normas gerais,
para o tema aqui tratado, s6 que deixando ampla margem de atuagao densificadora
para Estados, Distrito Federal e Municipios. Até esta conclusao, todos chegam. O
problema é resolver a condicao das instituicdes constitucionais autbnomas e seus
déficits democraticos®. Afinal, em que pese autbnomas, quem repercute a vontade
da sociedade é a casa legislativa correspondente e quando atuam em suas atividades
meio - como séi ocorrer na hipdtese de entabular uma parceria com organizagoes
da sociedade civil -, ndo se enxerga a existéncia de um argumento que ampare uma
atuacao de indole politica ou de protecdao de minorias sociais.

Por outro lado, a Constituicao de 1988, em seu art. 127, previu que o Ministério
Puablico é uma instituicao autobnoma. No ponto que interessa, “entende-se por
autonomia a prerrogativa de estabelecer as proprias normas que devem ser seguidas”s.
Ademais, precisamente sobre a autonomia administrativa, Emerson Garcia assevera
qgue “[a] autonomia administrativa, em linha de principio, assegura ao Ministério
Publico a prerrogativa de editar atos relacionados a gestao dos seus quadros de
pessoal (v.g.: admissao, designacao, exoneracao, aposentadoria, disponibilidade

%3 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 303-304.

34 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 132 edicao. Atualizada por Célia Marisa Prendes e
Marcio Schneider Reis. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 93.

%5 A questdo sobre a falta de pedigree democratico e o déficit democratico é, em geral, abordada quando do
trato do ativismo judicial e a assuncao da posicao contramajoritaria de tutela da minoria. Para uma leitura a
respeito do tema, na doutrina nacional, ver SARMENTO, Daniel et al. Juridicdo Constitucional e Politica. Daniel
Sarmento (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2015. VILHENA VIEIRA, Oscar. Supremocracia. Revista Direito GV, vol.
4,n°2,enadoutrina estrangeira, ver GINSBURG, Tom. Judicial Review in New Democracies: Constitutional Courts
in Asian Cases. Cambridge University Press, 2003. EISGRUBER, Christopher L. Constitutional Self-Government.
Harvard University Press, 2001. WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. Yale law journal,
vol. 115, n° 6, p. 1346-1486, 2006. TUSHNET, Mark. Taking the Constitution Away from the Courts. Princeton
University Press, 2000.

%6 GARCIA, Emerson. Ministério Publico. Organizacdo, Atribuicoes e Regime Juridico. 32 ed. Revista, ampliada
e atualizada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 91.
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etc.), a administracdo e a aquisicao de bens etc.”s”. Por sua vez, diante das atribui¢des
constitucionais, da proépria responsabilidade que lhe é inerente e da colocacao no
mesmo plano dos poderes (funcdes) da Republicas?, é perfeitamente possivel afirmar-se
que o Tribunal de Contas, além de 6rgao constitucional de controle®, é uma instituicao
constitucional autdbnomase-¢',

Pelo quadro apresentado, entdo, a Constituicao, a um sé tempo, afirma que a
matéria aqui em estudo é de competéncia legislativa privativa da Unido — para normas
gerais — e que as instituicdes constitucionais autbnomas, por si, devem estabelecer
normas préprias e administrar suas vidas. A solucao interpretativa que se apresenta é
a que busca uma acomodacao dos dispositivos constitucionais, podendo ser frisado
que os mesmos nao colidem entre si. Isso significa dizer que o Ministério Publico
e o Tribunal de Contas devem obediéncia a norma geral, o que inclusive é uma
consequéncia légica do Estado Democratico de Direito, e podem colmatar lacunas
porventura existentes.

N&o obstante isso, 0 tema em estudo vai além. E que, no mais das vezes, no
exemplo ja iniciado acima, existem normas estaduais outras, oriundas de 6rgaos externos e

57 Idem, p. 94.

%8 Bruce Ackerman também prop6e uma revisao da licdo tripartite de Montesquieu e a criacao de instituicdes
funcionalmente independentes. Para tanto é preciso: identificar um valor governamental fundamental,
explicar a razdo pela qual tal valor fundamental requer protecao constitucional especial em relacao a forcas
externas, identificar técnicas de isolamento institucional para que se bem execute o trabalho, e proceder a
uma analise empiricamente inclusive de forma comparativa. Nao obstante isso, o autor ressalta dois problemas
gue ndo podem ser olvidados com a criacao dessas instituicoes: a coordenacgao entre os poderes, de forma a
gerar um todo coerente, e o problema de déficit democratico, ja que quanto maior o nimero de instituices
independentes isoladas de controle politico direto, maior a privacao do processo democratico. ACKERMAN,
Bruce. Adeus, Montesquieu. Revista de Direito Administrativo, vol. 265, 2014 p. 13-23.

5 YASCONCELOS JUNIOR, Glauco Pimentel; LEAQ, Valquiria Maria Falcido Benevides de Souza; DOS REIS,
Jonas Rosa. O Financiamento do Terceiro Setor pela Administracdo Publica e a Competéncia dos Tribunais de
Contas na sua Fiscalizagéo. Recife: ECPBG, 2008, p. 85-86.

80 O proprio STF teve a oportunidade, recentemente, de reiterar a configuracao de instituicdo autbnoma dos
Tribunais de Contas. “EMENTA Acao direta de inconstitucionalidade. Lei estadual n° 2.351, de 11 de maio de
2010, de Tocantins, que alterou e revogou dispositivos da Lei estadual n° 1.284, de 17 de dezembro de 2001
(Lei Organica do Tribunal de Contas do Estado do Tocantins). Lei originaria de proposicdo parlamentar.
Interferéncia do Poder Legislativo no poder de autogoverno e na autonomia do Tribunal de Contas do Estado.
Vicio de iniciativa. Inconstitucionalidade formal. Medida cautelar deferida. Procedéncia da acdo. 1. As cortes de
contas seguem o exemplo dos tribunais judicidrios no que concerne as garantias de independéncia, sendo
também detentoras de autonomia funcional, administrativa e financeira, das quais decorre, essencialmente, a
iniciativa reservada para instaurar processo legislativo que pretenda alterar sua organizacao e funcionamento,
conforme interpretacao sistematica dos arts. 73, 75 e 96, I, d, da Constituicao Federal. 2. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal tem se orientado no sentido de reconhecer a inconstitucionalidade formal, por
vicio de iniciativa, das disposi¢des que, sendo oriundas de proposicao parlamentar ou mesmo de emenda
parlamentar, impliquem alteragdo na organizacao, na estrutura interna ou no funcionamento dos tribunais de
contas. Precedentes: ADI 3.223, de minha relatoria, Tribunal Pleno, DJe de 2/2/15; ADI 1.994/ES, Rel. Min. Eros
Grau, DJ de 8/9/06; ADI n° 789/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 19/12/94. 3. A Lein° 1.284/2010 é formalmente
inconstitucional, por vicio de iniciativa, pois, embora resultante de projeto de iniciativa parlamentar, disp6s
sobre forma de atuacdo, competéncias, garantias, deveres e organiza¢ao do Tribunal de Contas estadual.
4. Acéo julgada procedente”. ADI 4418/TO — TOCANTINS. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
Relator: Min. DIAS TOFFOLI. Julgamento: 15/12/2016. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Publicagao: PROCESSO
ELETRONICO. DJe-040 DIVULG: 02-03-2017 PUBLIC 03-03-2017. REPUBLICACAQ: DJe-053 DIVULG 17-03-2017
PUBLIC 20-03-2017.

¢ Nadoutrina, entendendo pela qualificacdo como instituicdo constitucional autbnoma néo sé dos Tribunais
de Contas, mas também do Conselho Nacional do Ministério Publico, ver GARCIA, Emerson. Op. cit., p. 122-123.
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diferentes do Parquet e da Corte de Contas. Dai surgira a duvida sobre a respectiva aplicagao
internamente. Para clarear a mente do leitor, duas hipéteses, em geral, abrem-se: ou a
norma é infralegal, ou a mesma é legal. Tendo cunho infralegal, a aplicagao do principio
da autonomia vem a tona e permite, assim, que o Parquet e o Tribunal de Contas nao se
vejam obrigados a sua observancia. E o caso da edicado de uma portaria ou ato similar
por parte da Secretaria de Estado de Fazenda. Entretanto, se a via que se apresenta é a
legal, as referidas instituicdes constitucionais autbnomas se véem, como qualquer outro
ator do Estado, jungidos a soberania da democracia.

Apesar disso tudo, o que se verifica no presente caso ndo é uma determinagao
estadual, distrital ou municipal de aplicacao de suas normas, sejam legais, sejam
infralegais. Muito pelo contrario, quem dita a aplicacdao da normatizacao estadual,
distrital ou municipal é a lei geral editada pela Uniao, no legitimo exercicio de sua
competéncia constitucional. E dizer, no ponto, uma lei com exposicao de uma vontade
nacional elenca os documentos necessarios para a celebracao da parceria. O cuidado da
lei geral em nao invadir, no assunto em comento, competéncia de outrem foi tamanha
gue nao especificou de qual ente federado as certidées devem ter origem, se federal,
se estadual, se distrital ou se municipal, além das combinacdes, dentro desse espaco,
possiveis. Esse papel foi corretamente repassado para o ente publico respectivo em que
se esteja legislando e pactuando com as organizacdes da sociedade civil.

Verifica-se, em verdade, que a Lein° 13.019/2014 elencou claramente quais sao os
documentos exigiveis, ou seja, a lei federal de cunho geral nem mesmo abriu espaco para
gue Estados, Distrito federal e Municipios pudessem escolher este ou aquele documento
obrigatdrio de regularidade. Interpretando o inciso ll, do art. 34, em consonancia com o
caput, do mesmo dispositivo, que determina expressamente o que as organizagoes da
sociedade civil precisam apresentar, para fins da avenca, nao surge espaco para diminuir
ou aumentar o rol de documentos listados. Parece mesmo, a principio, que o aumento
ou a diminuicdo, por um ente federado e nao por outro, além de afrontar a ideia de
sistematicidade que uma lei geral apresenta, violaria a prépria légica colocada no art.
19, da Constituicao de 1988. O raciocinio é o seguinte. A permissao para que um ente
especifico legisle para concretizar esse aumento ou diminuicao, no fundo, significara
uma autorizagao implicita da norma geral no mesmo sentido, importando isso em uma
preferénciaimplicita entre a Uniao e um determinado Estado, Distrito Federal ou Municipio.
Objetiva-se com isso “a manutencao de um nivel adequado de integracao” de modo a
sustentar “certa unidade, necessdria e inafastavel, a prevalecer na estrutura federativa,
de maneira que esta possa atender a necessidade imanente de um minimum de coesao
entre seus componentes” (itdlico no original).

Importante, entao, passa a ser o estudo da parte final, do inciso Il, do art. 34, da
lei. Utilizou-se expressamente da seguinte cldusula “de acordo com a legislacao aplicavel
de cada ente federado”. Isso, com efeito, vale reprisar, significa o respeito ao federalismo,
porquanto nao poderia a Unido determinar a regéncia dos documentos citados. Como

62 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 730.
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dito antes, aqui nao se insere uma determinacao oriunda originariamente do legislador
estadual, distrital ou municipal. Ja se explicou que a delimitacao do tema tem origem
em norma geral, no caso, de competéncia da Unido. Portanto, a conformidade com a
legislacdo aplicavel de cada ente federado nao significa uma ordem originaria dos diversos
entes da federacdao. Também se descortinou a ideia de se poder aumentar ou diminuir
o elenco de documentos. Por ser matéria afeta a vontade nacional, de modo a entregar
coesdo a matéria e impedir tratamentos diferenciados, explicou-se que Estados, Distrito
Federal e Municipios nao podem elevar ou reduzir os documentos de que trata o art.
34, dalei. Assim, a clausula final do apontado inciso Il liga-se a regéncia formal de cada
um dos documentos. Em outras palavras, a formalidade dos documentos deve seguir
as respectivas leis dos entes federados.

Ocorre que aqui surge uma duvida que é saber de quais ramos de poder, dentro
da divisao vertical de competéncia, devem ser cobrados os documentos. Bebendo
da fonte licitatéria, eis que, ao fim e ao cabo, o que se deseja é a escolha de uma
pessoa juridica integra e que melhor execute a atividade para a qual foi escolhida, é
possivel identificar trés posturas. A controvérsia aqui gira em entender o que deve
vir a reboque com a clausula final do inciso II, do art. 34. E dizer, prescritivamente, o
que a legislacao aplicavel de cada ente federado deve trazer.

Na seara doutrinaria e jurisprudencial, hd quem, aparentemente, defenda que
a escolha de quais certidoes de comprovacao sao imprescindiveis fique a cargo do
responsavel pelo ato convocatério. Nesta linha, entao, nao se delimitam a priori quais
os documentos serdo exigidos, se de ambito federal, estadual ou municipal®. Em que
pese a possibilidade de isso trazer uma certa celeridade na andlise dos casos concretos,
parece-nos que essa postura esbarra em dois valores que este trabalho se sustenta, a
controlabilidade e aimpessoalidade. Nao se saber, previamente, se a documentacao
pertinente é a federal, ou a estadual, por exemplo, traz inseguranca, para todos, ou
seja, para a Administracao Publica, que pode deixar de exigir um documento, para um
caso, que seja exatamente aquele que signifique em desqualificacdo da organizacgao
da sociedade civil, mas o exigir, em outro caso. Além disso, para a organizagao é
imprescindivel que saiba detalhadamente quais e quando serao os documentos
exigidos, assim como quem tem a atribuicdao de exigir. Ademais, para os érgaos
externos de controle e, principalmente, para a sociedade, a prévia ciéncia daquilo
que a Administracao Publica quer como documentacao harmoniza-se com a ideia de
controlabilidade. Por fim, ndo é preciso realcar a necessidade de se evitarem fatores
de corrupcao no seio da administracao da coisa publica. Uma dessas formas seria a
exigéncia prévia e origens determinadas.

Por sua vez, o Tribunal de Contas da Uniao ja se posicionou no sentido de que
se exija a “prova de regularidade com relagao a Fazenda Federal, Estadual e Municipal

% Nesse sentido vao as palavras de Marcal Justem Filho quando, inclusive, entende nao ser possivel deixar
esta discricionariedade a comissao de licitagao. JUSTEM FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112
ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 503.
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do domicilio ou sede do licitante, ou outra aceita na forma da lei"s*. Traduzindo as
palavras para o cenario da Lei n° 13.019/2014, exigir-se-iam os documentos federal,
estadual e, especificamente, do Municipio em que se sedia a organizacao da sociedade
civil. Tal colocacdo estaria de maos dadas com a exigéncia levada a efeito pelo préprio
art. 34, em seu inciso VII.

Em sentido diferente, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, ainda escrevendo sobre
contratacao, assevera que “[n]ao se deve, porém, chegar ao outro extremo, exigindo a
comprovacao da regularidade com todos os tributos e contribui¢des parafiscais de todas
as esferas de governo”s. Explica o autor que, diante da rivalizacao do art. 29, lll, da Lei de
Licitacoes e do art. 193, do Cédigo Tributario Nacional, o “bom hermeneuta deve considerar
afinalidade da norma, a parcela da sociedade a que se dirige e 0 ordenamento juridico em
que se insere”, concluindo que “sé devem ser exigidas as provas de regularidade com os
tributos que incidam sobre a atividade a ser contratada”®. Nesses termos, aparentemente,
colocando-se ao lado da doutrina de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, a Lein° 13.019/2014
encerrou o debate acima. E que se comparadas a redacdo do art. 34, Il, acima, com a do
art. 29, da Lei n° 8.666/1993, verificar-se-a uma diferenca gritante das exigéncias, nao
tendo claramente sido utilizada a expressao fazenda federal, estadual e municipal do
domicilio ou sede. Nao é dificil, entao, defender-se o raciocinio de que conhecedor o
legislador geral da redacao do art. 29, da Lei de Licitacdes e Contratos, preferiu abrir uma
maleabilidade ao ente local.

Portanto, no que tange a questdo em analise, as seguintes afirmacdes podem
ser lancadas: um, os documentos exigidos sao 0s impostos no mencionado inciso
Il, j& que assim desejou o caput, do art. 34; dois, a parte final do mesmo dispositivo,
nao abre margem a facultatividade do rol de documentos, mas apenas, em respeito
ao federalismo, expressa que a procedimentalizacao serd a determinada pelo ente
federado; trés, ante a auséncia de exigéncia de documentos de todas as fazendas
publicas e comparando-se os dispositivos da Lei n° 13.019/2014 e da Lei n° 8.666/93,
é perfeitamente possivel adotar-se a posicao acima defendida, em matéria licitatoria
contratual, por Jorge Ulisses Jacoby Fernandes; e quatro, a legislacao do ente federado
devera ser observada pelas demais funcdes e instituicdes autbnomas, dentro da
mesma divisao de poderes horizontais.

Il. 5. Celebracao de Convénios com Sociedades Empresarias e Art. 84-A da
Lei n° 13.019/2014

A Lein°13.019/2014, em sua redacao original, trazia a proibicao de aplicacao da
Lein°8.666/1993 aos termos de fomento e de colaboracao, salvo previsdao expressa em
contrario, impondo ainda que os convénios somente poderiam ser usados para parcerias

84 [jcitacdes e Contratos: orientacdes e jurisprudéncia do TCU. 42 ed. rev., atual. e ampl. Brasilia: TCU,
Secretaria-Geral da Presidéncia: Senado Federal, Secretaria Especial de Editoracdo e Publicacées, 2010, p. 349.
% FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistema de Registro de Precos e Pregdo. 12 ed., 32 tiragem. Belo Horizonte:
Férum, 2004, p. 236.

56 |dem, p. 238.
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subscritas entre os entes federados (art. 84). Posteriormente, a Lei n° 13.204/2015 inseriu
o art. 84-A e modificou a redacao do art. 84. O desenho atual, entdo, dita que, com a
entrada em vigor da Lei n° 13.019/2014, os convénios podem ser utilizados apenas nas
hipéteses do paragrafo Unico, do art. 84. Ou seja, seguem a normatizacao do art. 116,
da Lei n° 8.666/1993, os convénios entre entes federados ou pessoas juridicas a eles
vinculadas e os decorrentes da aplicacao do disposto noinciso IV, do art. 3°. A questao que
se avulta é sobre a possibilidade de celebracao de convénio com sociedade empresaria.
Em outros termos, a questao gira em torno de saber se, com a entrada em vigor do
art.84-A, serd possivel celebrar convénios com sociedades empresdrias integrantes do
primeiro e do segundo setor.

Como destaque preliminar, é relevante assinalar a diferenca de redacoes
presentes no texto original e no subsequente. Com efeito, o art. 84 original dispunha
gue os convénios seriam exclusivamente empregados para parcerias levadas a efeito
entre os entes federados. Estes, por sua vez, sao a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0os Municipios. Esse raciocinio levaria a crer que nos convénios sé figurariam pessoas
juridicas de direito publico, a Administracao Publica direta. Preferindo alargar seu
espectro e nao permitir duvidas sobre o assunto, o paragrafo unico, do art. 84, em
seu inciso |, incluido pela Lei n° 13.204/2015, foi expresso: convénios podem ser
empreendidos pela Administracao Publica direta e pela indireta - aquela em que ha
relacdao de vinculagao com o ente publico direto®”.

Para iniciar, entao, o desenvolvimento do ponto, é preciso esclarecer que o
Estado brasileiro atua em trés setores, classificados em primeiro, segundo e terceiro.
No primeiro, esta localizada a Administracao Publica, seja direta, seja indireta. No
segundo, encontra-se a atividade que busca lucro. E no terceiro, estdao exatamente
aquelas pessoas que nao tém a intencao de perquirir lucro. Lecionando sobre o
tema, Marcal Justem Filho informa que “[tlem sido utilizada a expressao terceiro
setor para indicar esse segmento, de modo a diferencia-lo do Estado propriamente
dito (primeiro setor) e da iniciativa privada voltada a exploracao econdémica lucrativa
(segundo setor). O terceiro setor é integrado por sujeitos e organizagdes privadas que
se comprometem com a realizacao de interesses coletivos e a protecao de valores
supraindividuais”®. Esta licao sera a utilizada, porque, ao que tudo indica, é a que
melhor se adequa as diferenciacdes trazidas pela Lei n° 13.019/2014. Nao obstante,
nao se ignora o ensinamento muito util de Luciana de Medeiros Fernandes quando
aponta “que nao se mostra sustentavel a correlagcao necessaria entre terceiro setor e
racionalidade altruistica, de um lado, e mercado e racionalidade instrumental, no outro
vértice, haja vista a possibilidade de que esses campos se interrelacionem, o que, em

57 José dos Santos Carvalho Filho é categérico: “A subordinacéo e a vinculacdo constituem relagdes
juridicas peculiares ao sistema administrativo. Ndo se confundem, porém. A primeira tem caréter interno
e se estabelece entre érgdos de uma mesma pessoa administrativa como fator decorrente da hierarquia.
Avinculagdo, ao contrario, possui carater externo e resulta do controle que pessoas federativas exercem
sobre as pessoas pertencentes a [sua] Administracao Indireta” (grifos no original). CARVALHO FILHO, José
dos Santos. Op. cit., p. 59.

68 JUSTEM FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 314.
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cotejo com a experiéncia brasileira, pode se ter como fundado na dissonancia entre
americanismo (a dizer: puritanismo) e o iberismo (leia-se: catolicismo)” .

Importante também é apresentar a composicao da Administracao Publica,
especialmente a indireta, centrada no primeiro setor. As pessoas juridicas deste
ramo sao as autarquias, as fundagdes publicas, as sociedades de economia mista e
as empresas publicas, além das respectivas subsididrias?™. As empresas estatais sao as
sociedades de economia mista e as empresas publicas e possuem personalidade juridica
de direito privado, sendo certo que podem ter como finalidade o desenvolvimento de
atividade de natureza empresarial ou prestar servico publico. Vale enfatizar que se o
Estado deseja explorar atividade empresarial, fa-lo-a por intermédio de sociedades
de economia mista ou de empresas publicas™.

A partir dessa singela explanacao, passa-se analisar a primeira faceta da
pergunta apresentada no inicio desta secao, qual seja, a celebracao de convénios
entre a Administracao direta e sociedades empresariais da Administracao indireta.
Como dito, o art. 84-A, da Lei n° 13.019/2014, faz expressa mencao ao paragrafo unico,
do art. 84, da mesma lei. E este dispositivo emprega a terminologia “vinculadas”.
Sequindo o sentido antes conferido sobre vinculagao, percebe-se que a lei nova
quis possibilitar a utilizacao do convénio para instrumentalizar uma avenca entre
a Administracao direta e qualquer das pessoas juridicas vinculadas, vale dizer, as
autarquias e fundacdes publicas, assim como as sociedades ou empresas estatais
denominadas sociedades de economia mista e empresas publicas.

O passo dado acima foi simples e ndao apresenta grandes divagacdes. O
estdgio seguinte, entretanto, mostra-se mais complexo. O momento é de enfrentar
o questionamento de se é possivel o uso de convénio para formalizar avenca entre a
Administracao Publica e as sociedades empresariais do segundo setor.

Sociedade empresaria é, na licao de Sérgio Campinho, “aquela que tem por objeto
aexploracao habitual de atividade econdmica organizada para a producao ou a circulacao
de bens ou de servicos, sempre com o escopo de lucro””2. José Edwaldo Tavares Borba
conceitua a sociedade empresaria como “uma entidade dotada de personalidade juridica,
com patrimdnio proéprio, atividade empresarial e fim lucrativo””3. Com estes conceitos em
mente, é chegado o momento de analisar as intrincadas regras da Lei n° 13.019/2014.

Desdelogo, é possivel afirmar que as sociedades empresarias ndo estdo no ambito
de abrangéncia da Lei n° 13.019/2014, ou, a0 menos, nao deveriam estar. Tal conclusao é
simples e derivada da mera leitura do art. 1°,da Lei. A literalidade do dispositivo é clara, a
lei traca normas gerais para as parcerias com organizagdes da sociedade civil. E para deixar
tudo ainda mais evidente, o préprio art. 2° define o que se entende por organizacdes da

% FERNADES, Luciana de Medeiros. Reforma do Estado e Terceiro Setor. Curitiba: Jurua, 2009, p. 321.

70 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 178.

1 Idem, p. 201.

2. CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cédigo Civil. 32 ed., ver. e ampl. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 36.

73 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societdrio. 82 ed. ver.,aum. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.17.
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sociedade civil. Sdo elas: a entidade privada sem fins lucrativos que nao distribua entre
0s seus integrantes qualquer valor de seu patrimoénio e que o aplique integralmente na
consecucao do respectivo objeto; as sociedades cooperativas, as integradas por pessoas
em situacao de risco ou vulnerabilidade, as alcancadas por programas de combate a
pobreza, as voltadas para fomento, educacao e capacitacao de trabalhadores rurais e as
capacitadas para execucao de atividades ou de projetos de interesse publico e de cunho
social; e as organizagoes religiosas.

Ocorre que com frequéncia o legislador, sem intencao, ou intencionalmente,
porém sem maiores explicacdes, faz inclusdes normativas sem maiores ponderagoes.
Na presente lei, isso ndo foi diferente. Em que pese o dito logo acima, o art. 417, da
Lei n° 13.019/2014, ja traz problemas a serem enfrentados.

A primeira questao é saber se a mudanca redacional, promovida pela Lei n°
13.204/2015, altera na esséncia as proibi¢cdes antes estabelecidas. O novo dispositivo
tem a clara determinacdo de apenas ser possivel a confeccao de parcerias tipificadas
na prépria lei, ressalvadas outras hipdteses negociais também tipificadas (arts. 3° e
84, paragrafo unico). Portanto, a criacao ou a combinacao de outras parcerias — que
poderiam ser chamadas de atipicas — restaram vedadas.

De todo modo, o art. 41 faz referéncia ao paragrafo uUnico, do art. 84, e nesse
momento comeca a ampliar seu ambito de incidéncia e abarcar, repita-se percebendo
OuU nao, as avencas entre a Administracao Publica e as sociedades empresarias do
segundo setor. E que com as mencionadas sociedades, ao contrario do que se imagina,
pode - ou podia, até entdo - ser subscrito um contrato ou um convénio”, dependendo
apenas da configuracao de os interesses, em relacao ao objeto do negécio, serem
contrapostos ou convergentes. Marcal Justem Filho ensina que “[qluando se alude a
contrato administrativo, indica-se um tipo de avenca que se enquadra, em termos de
Teoria Geral do Direito, na categoria dos contratos ‘comutativos’ ou ‘distributivos’ (ainda
quando se trate de contratos unilaterais). Em tais atos, nao ha comunhao de interesses
ou fim comum a ser buscado. Cada parte vale-se do contrato para atingir a um fim que
nao é compartilhado pela outra””s. Quanto aos convénios, 0 mesmo autor expressa
tratar-se de um “instrumento de realizacao de um determinado e especifico objetivo,

74 Diz o atual texto da norma: art. 41. Ressalvado o disposto no art. 3° e no paragrafo Unico do art. 84, serdo
celebradas nos termos desta Lei as parcerias entre a administracao publica e as entidades referidas no inciso
I do art. 2°. (Redacao dada pela Lei n° 13.204, de 2015). A redacéo anterior a alteracdo feita pela Lei n° 13.204
era a seguinte: Art. 41. “E vedada a criacdo de outras modalidades de parceria ou a combinacdo das previstas
nesta Lei”. Paragrafo Unico. A hipotese do caput ndo traz prejuizos aos contratos de gestao e termos de parceria
regidos, respectivamente, pelas Leis nos 9.637, de 15 de maio de 1998, e 9.790, de 23 de marco de 1999.

75 Hely Lopes Meirelles é muito claro quanto a ampla possibilidade do uso do convénio, ndo se restringindo
ou se divisando sua caracterizacao pela natureza da pessoa do convenente. Eis as palavras do professor:
“Pela interpretacdo do texto constitucional e pela defeituosa redacdo da norma federal ordinaria, tem-se
a impressao de que o convénio sé é admissivel entre entidades estatais, para execucdo por seus agentes,
quando, na realidade, a possibilidade de tais acordos é ampla, entre quaisquer pessoas ou organizacoes
publicas ou particulares que disponham de meios para realizar os objetivos comuns, de interesse reciproco
dos participes”. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 282 edicdo. Atualizada por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sado Paulo: Malheiros, 2003, p. 387.
76 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a Lei de Licitag6es e Contratos Administrativos. 152 ed. Sao Paulo:
Dialética, 2012, p. 1.087.
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em que os interesses nao se contrapdem - ainda que haja prestacdes especificas e
individualizadas, a cargo de cada participe””.

Seqguindo a légica acima, ontologicamente, utiliza-se do instrumento do
contrato para hipdteses em que os interesses nao sao convergentes, é dizer, por
exemplo, quando uma das partes deseja um servico e a outra, o valor (preco). E é
usado o instrumento do convénio, quando os interesses sao convergentes, dando os
convenentes as maos, para a consecucao de um interesse social. Nao é correto permitir
a subscricao de contrato para fixacao de objeto cujos interesses dos contratantes
sejam convergentes. Uma lei ndo pode, diante da falta de técnica legislativa, colocar
por terra todas as bases solidificadas pelo direito administrativo.

Odesenho lancado supra é decorrente de licao tradicional na doutrina e nao parece
correto que a lei ficticiamente possa altera-la. Assim, chega-se a conclusao de que nao se
pode, ao arrepio das licdes doutrinarias, transformar o instituto do contrato, para fazer
com que este abarque a ideia de interesses convergentes. A utilizacao de contrato, entre a
Administracao Publica e uma sociedade empresaria, para execucao de objeto préprio de
antigos convénios, nao é amelhor solucao, parecendo mesmo violar a honestidade do debate
juridico. Nao é porque se deseja encontrar uma solucao juridica para a hip6tese em estudo
gue serd possivel afrontar o que a doutrina expde faz décadas. Como destaca Luis Roberto
Barroso, em debate constitucional de conteddo muito mais agudo do que o aqui apresentado,
a “atitude de honestidade intelectual e transparéncia permite a compreensao correta da
fundamentacado adotada, bem como o controle e a critica do processo interpretativo”?.
Portanto, parece fechada a porta da contratualizacao do objeto aqui em estudo.

Diante da obstrugao doutrinaria de um caminho, o que demonstra mais uma
incongruéncia da parte do legislador, buscar-se-a trilhar outra estrada, passando-se a
analisar o instituto do convénio propriamente dito. Dessa maneira, o que se aventa é
saber da correcao no uso do convénio para alinhavar uma avenca entre a Administracao
Publica e uma sociedade empresaria, em que 0s interesses sejam convergentes.

Apesar de nao se enxergar uma clara e direta proibicao do uso do instituto do
convénio, para a tal negociacgao, forte no argumento de que, segundo o art. 1°, da Lei
n° 13.019/2014, explicitamente se exclamou que a lei trata apenas de parcerias entre
a Administracao Publica e organizacdes da sociedade civil, o que poderia ensejar a
interpretacao no sentido de que qualquer transbordamento, na regulamentacao da
matéria, fugiria ao que foi intentado pelo legislador, possibilitando uma espécie de controle
de limitacao interpretativa da lei apenas para as claras fronteiras pela mesma tracada’,
repita-se, em seu art. 19, é inescapavel a Administracao o principio da legalidade.

7 |dem. Ibidem.

78 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no Brasil,
in: Revista do Ministério Publico. vol.47.Rio de Janeiro: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, 2013, p. 149.
79 John Hart Ely prop6e o controle de constitucionalidade (procedimental) das motivacdes inconstitucionais,
salientando que o mesmo ato do estado pode ser constitucional ou inconstitucional, dependendo dos motivos pelos
quais foi efetuado. ELY, John Hart. Democracia e desconfian¢a: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Traducdo Juliana Lemos; revisdo técnica Alonso Reis Freire; revisao da traducéo e texto final Marcelo Brandao
Cipolla. Sao Paulo: Editora WMF Martins fontes: 2010, p. 183-195. Nesta linha de raciocinio, se, segundo o autor,
é possivel declarar a inconstitucionalidade de uma lei, ndo parece nenhum absurdo, ao invés de torna-la nula,
declarar os limites de atuacdo da mesma, exatamente, para ficar em conformidade com asintengées do legislador.
Nao obstante isso, o caso talvez possua solucdo mais simples do que perscrutar o mével legislativo.
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Sem precisar adentrar a mente do legislador, fato objetivo é que o paragrafo
Unico, do art. 84, traz apenas duas hipoteses para aplicacao do art. 116, da Lei n°
8.666/1993, ou seja, do instrumento do convénio. Este, assim, sé teria vez para estampar
negociacao entre entes federados ou pessoas juridicas a eles vinculadas; ou decorrentes
da aplicacao do disposto no inciso IV, do art. 3°, da lei.

Destaforma, é de se entender aimpossibilidade de a Administracdo subscrever
um convénio com sociedade empresaria do segundo setor do estado. Esta é a posicao
que parece ser defendida por Di Pietro, nos seguintes termos:

[N]o art. 41, é prevista vedacao quanto as modalidades de parceria; o
dispositivo veda a criagao de outras modalidades ou a combinagao
das previstas na lei; o paragrafo unico determina que a hipétese
do caput nao traz prejuizos aos contratos de gestao e termos de
parceria regidos, respectivamente, pelas Leis n° 9.637/98 e 9.790/99;
combinando-se essa norma com a do art. 84, conclui-se que, perante
a Lei n° 13.019, as Unicas modalidades de parceria possiveis sao os
termos de colaboragao, os termos de fomento, os termos de parceria
(com as Oscips) e os contratos de gestao (com organizagdes sociais),
nao sendo mais admitidos os convénios com entidades particulares
nem a criagao de novas modalidades (salvo as parcerias na area da
saude, fundamentadas no art. 199, §1°, da Constituicao)®.

Das linhas doutrindrias colocadas, conclui-se que os convénios entre Administracao
Publica e entidades particulares, inclusive as do segundo setor — excetuando-se as
vinculadas da Administracdo Publica indireta — nao sao mais admitidos. O quadro juridico
atual, portanto e até o momento, mostra que nao socorre a Administracao o emprego
nem dos contratos, nem dos convénios, quando o caso versar sobre a negociacao
entre o primeiro setor e o segundo setor do estado, em objeto cujos interesses sejam
convergentes a consecucao de um beneficio social.

Entretanto, nao se pode perder de vista que o Direito é um sistema e que,
preferencialmente, a solucao deve vir do proprio microssistema em que o problema é posto.
Destarte, se a questao versa sobre o marco regulatério das organizagdes da sociedade civil,
dentro dele, primordialmente, é que se deve buscar a solucao para o tema.

E isso é possivel aqui.

Importa lembrar que, enquanto sociedade empresaria, a pessoa juridica nao
pratica tao somente atos que visam lucro. Durante o transcurso da vida, pode a mesma
alinhavar atos sem este intuito. Em verdade, a preponderancia do atuar societario e seus
objetivos dirao muito sobre a caracteristica de um ato particularmente em analise. Por
exemplo, quando se doa um computador para uma instituicao beneficente, dificilmente
se podera enquadrar essa conduta como intencionalmente lucrativa.

8 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Parcerias na Administracédo Publica: concessao, permissao, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 102 ed. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 308.
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Como ressalta José Edwaldo Tavares Borba, citando o italiano Alberto Asquini,
a empresa possui quatro perfis, o subjetivo, o objetivo, o organico e o referente a
atividade. Relevante para o enquadramento como empresa é a atividade econémica
organizada®'. Portanto, a sociedade serd empresaria, ontologicamente, se sua atividade
for econémica organizada®, mas podera praticar ato sem intencao de lucro.

Desejosa de conjugar interesse na consecucao de um beneficio social, sem
perceber qualquer valor para tanto, a sociedade apresenta a vontade de desvestir-se da
roupagem de segundo setor, passando, de fato, a utilizar-se da do terceiro setor. E dizer,
a mesma, pontualmente, passa a se enquadrar como pessoa juridica sem fim lucrativo
que procura a concrecao de um interesse publico social. Nessa ordem de ideias, sera
imperativo que tal pessoa amolde-se perfeitamente, de fato e em concreto, ao que é
positivado no inciso |, do art. 29, da Lei n° 13.019/2014. Para dar solucao a problematica
aqui vislumbrada, a sociedade empresaria deverd, de forma segmentada em relagéo a
esse atuar pontual de parceria com a Administracdo Publica, redobrar seus controles e
contas, para que, de forma transparente, aja de acordo e demonstre conformidade com
tudo o que se prescreve as organizagoes da sociedade civil.

Figurando assim e proibida de formalizar um convénio, assim como um contrato,
aquele porimpedimento legal, este por um obstaculo juridico, outra solu¢ao nao existe
sendo a de se afirmar que seria vidvel a subscricao de um acordo de cooperacao, ou de um
termo de colaboracao ou um termo de fomento. Ao se chegar nessa estacao, merecem
distinta consideracao as palavras supra expostas da lavra de Luciana de Medeiros Fernandes.

A solucao apresentada parece ser a melhor, porque, a um s6 tempo, respeita
a lei e a doutrina mais técnica do direito administrativo, eis que se conforma com a
proibicao legal e ndo torna o contrato ficticiamente em um negécio que admite interesses
convergentes. Da mesma forma, respeita-se a ideia de que acordo de cooperacao, termo
de colaboracéo e termo de fomento sdo instrumentos de parceria entre a Administracdo
Publica e pessoa juridica que pratica ato de terceiro setor.

Destarte, havendo repasse de recurso financeiro, a parceria devera seguir as
regrasimpostas ao termo de colabora¢ao e ao termo de fomento. Entretanto, inexistindo
transferéncias, as regras aplicaveis sao as atinentes ao acordo de cooperacao. Com
isso, pode ser dito que as sociedades empresarias, em principio situadas no segundo
setor, que pratiquem atos sem intencgao de lucro, transitam para o terceiro setor, em
momento especifico e pontual, podem avencar com a Administracao Publica, para
a concretizacao de interesse publico convergente, devendo, pois, lancar mao das
parcerias da Lei n° 13.019/2014.

Ill. Conclusao

O presente trabalho pretendeu trazer a vista do leitor algumas questdes
advindas da nova sistematica legislativa, iniciada pela Lei n° 13.019/2014. Apresentou-se

8 BORBA, José Edwaldo Tavares. Op. cit. p. 12-13.
82 Nao se desconhece que alei e a doutrina tracam exce¢des ao que foi dito, porém, para o que se expde,
tais observagdes ndo infirmam o escrito no corpo do texto.
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o surgimento posterior da Lei n° 13.204/2015 e como inumeras duvidas nasceram, algumas
das vezes, pela ma atuacao legislativa. De todo modo, a intencao foi apresentar alguns
pensamentos desapegados do patrimonialismo usual. Preferiu-se focar os pontos de vista
na controlabilidade, eficiéncia, impessoalidade e demais principios e valores constitucionais.

Apesar de tantas prorrogacoes da vacatio legis, exatamente temas de passagem de
regéncia de uma normatizacao para a outra—a nova lei - foram abordados. Principalmente
com esse enfoque debateu-se a respeito da (im)possibilidade de prorrogacao de convénio e
alei nova. Além disso, assuntos de cunho mais permanentes igualmente foram estudados.
Neste plano, foi analisada a exigéncia de plano de trabalho quando da confec¢do de acordo
de cooperacao, bem como se os documentos listados no art. 34, da Lei n° 13.019/2014,
devem ser cobrados para a subscricao da referida parceria.

Destacadamente, imiscuiu-se na ideia de federalismo e autonomia politica
dos entes federados, enfrentando-se o assunto sobre a competéncia para edicao de
normas gerais por parte da Uniao. Com esta visao, explorou-se o art. 34, I, da lei nova,
no ambito das instituicdes constitucionais autdbnomas. Por ultimo, e considerando
gue, sob a égide da sistematica anterior, varias sociedades empresariais conjugavam
esforcos com a Administragao Publica, implementando-se convénios, ponderou-se
uma solugao para tais pessoas juridicas ainda se manterem na consecucao do interesse
social ao lado da Administracao Publica.

Como evidenciado, o novo sistema é complexo e a lei, como acabou sendo
desenhada, é bastante falha. Principalmente no tocante aos outros entes federados,
parece-nos que a vontade da Uniao excedeu-se em demasia. Agora é aguardar como
se pronunciardo todas as pessoas juridicas aqui envolvidas.
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