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Resumo: Partindo da premissa de que a promocao do desenvolvimento
nacional, em um Estado federativo, pressupde a atuacdo conjunta entre
os entes da Federacdo, o presente artigo visa a analisar a disciplina juridica
conferida as transferéncias voluntarias de recursos financeiros, bem como a
natureza juridica dos convénios publicos, figura por meio da qual é imple-
mentada essa cooperacdo econdmica entre as entidades federativas.

Palavras-chave: Cooperacdao econémica. Entes federativos. Transferéncias
voluntarias de recursos financeiros. Convénios publicos.

Sumario: 1 A cooperacdo econOmica entre entes federativos por meio da
celebracao de convénios publicos — 2 A Lei de Responsabilidade Fiscal e as
transferéncias voluntérias de recursos financeiros entre entes da Federacao
- 3 Natureza juridica dos convénios publicos entre entes da Federacdo -
4 A figura do ordenador de despesas e a responsabilizacdo civil por danos
oriundos de falhas na execu¢ao do convénio — Referéncias
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1 02 Daniel Wunder Hachem

1 A cooperacio econémica entre entes federativos por meio da
celebracao de convénios publicos

Entre os objetivos da Republica Federativa do Brasil, a Constituicao de 1988
arrolou em seu art. 39, I, a promog¢ao do desenvolvimento nacional. Em um Estado
que adota aforma federativa, como é o caso brasileiro, para que haja o crescimento
econdmico acompanhado da elevacao da qualidade de vida da populacao, faz-se
necessaria uma acao concertada entre os entes federativos. O alcance dos fins
estabelecidos pela ordem constitucional requer a implementacdo de politicas
publicas conjuntas, especialmente em matérias de competéncia comum. E um
dos mecanismos juridicos que possibilita essa atuacao cooperativa entre Unido,
Estado, Distrito Federal e Municipios é o convénio publico.

Como bem observa Luciano Elias Reis, “para a concretizacdo do desen-
volvimento social, os convénios revelam-se excelentes instrumentos juridicos para
materializar a cooperacao entre sujeitos da Administracao Publica [...], tendo por
objetivo a efetivacdo de direitos e garantias constitucionalmente preconizadas na
seara social aos cidadaos”' Os convénios administrativos representam a principal
forma de levar a efeito as transferéncias de recursos entre os entes da Federacao,
as quais se mostram imprescindiveis para permitir a realizacao de atividades
publicas em parceria pelas entidades estatais.

Partindo dessas premissas, o presente estudo tem por objeto o tema da
cooperacao econdmica entre entes federativos por meio da transferéncia volun-
tdria de recursos financeiros. Essa operacao é definida pelo art. 25 da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF) como “a entrega de recursos correntes ou de capital
a outro ente da Federacao, a titulo de cooperacao, auxilio ou assisténcia finan-
ceira, que nao decorra de determinacgdo constitucional, legal ou os destinados
ao Sistema Unico de Saude”. Cuida-se de instituto de grande importancia, eis que
solidifica, em termos praticos, um dos principios fundamentais da Constituicao da
Republica: o principio federativo, enunciado no art. 1° da Lei Maior.

A uniao indissoltuvel dos Estados, Municipios e do Distrito Federal pres-
supde, seguramente, o intercambio entre tais entidades da Federacao e o repasse
de recursos para a realizacao de a¢ées em regime de coparticipacao, mormente
no que tange as suas competéncias comuns, estatuidas no art. 23 do Texto

' REIS. Convénio administrativo: instrumento juridico eficiente para o fomento e desenvolvimento
do Estado, p. 267-268.

2 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 7° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]".
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Constitucional. Assim, a previsao legal das transferéncias voluntarias na LRF
retrata concretizacdo de tais preceitos constitucionais, em especial do paragrafo
unico do artigo supracitado, o qual determina que “Leis complementares fixardao
normas para a cooperacao entre a Uniao e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em
ambito nacional”.

A Lei Complementar n° 101, promulgada em 04 de maio de 2000 e conhe-
cida como Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), constitui diploma legal de inequi-
voco impacto no ordenamento juridico brasileiro. E de se notar, no entanto, que
tao expressivas quanto as suas repercussdes no ambito da gestao publica patria
foram as polémicas suscitadas quando da sua edicao, que continuam a acender
calorosos debates na doutrina juspublicista. Em que pese possuir mais de treze
anos de vigéncia, a referida Lei Complementar ainda encontra significativas
rejeicoes, por conter determinados dispositivos que, consoante parcela da dou-
trina, ostentam questionavel constitucionalidade.?

As controvérsias e divergéncias que envolvem o conjunto normativo em
referéncia — seja quanto a sua importancia, quanto aos seus fundamentos ou
quanto as suas finalidades — sdo tdo antigas quanto a sua existéncia. Desde sua
promulgacao no ano 2000, deparou-se com distintas impressdes por parte da
comunidade juridica, tendo sido considerada por alguns como “uma conquista
da cidadania”* e por outros, no extremo oposto, como uma “lei anti-social”?

Recebeu ainda severas criticas por inspirar-se em ato normativo equivalente
promulgado na Nova Zelandia em 1994 — o Fiscal Responsibility Act — retratando,
na realidade, “cépia da lei neozelandesa”® Tal fato representaria um aspecto
negativo, pois, de um lado, a inspiracao na normativa neozelandesa justificava-
se pela evidente semelhanca, sob os prismas econémico e politico, com as dire-
trizes neoliberais do Governo Fernando Henrique Cardoso;” de outro, porque a
reproducao fiel de um modelo legislativo neozelandés traduziria inimeras incom-
patibilidades com nosso sistema constitucional.®

3 BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo, p. 923.

4 MARTINS. A Lei de Responsabilidade Fiscal e o federalismo. In: NASCIMENTO (Coord.). Lei de
Responsabilidade Fiscal, p. 131.

> HOMEM. LRF: uma lei anti-social, passim.

6 TORRES. Alguns problemas econémicos e politicos da Lei de Responsabilidade Fiscal. In: ROCHA
(Coord.). Aspectos relevantes da Lei de Responsabilidade Fiscal, p. 283.

7 TORRES, idem.

8 GRUPENMACHER. Lei de Responsabilidade Fiscal, competéncia tributéria, arrecadacgéo e rendincia.
In: ROCHA (Coord.). Aspectos Relevantes da Lei de Responsabilidade Fiscal, p. 9.
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1 04 Daniel Wunder Hachem

De toda sorte, a par da disparidade de posicionamentos quanto as suas
(des)virtudes, é inegdvel que a Lei de Responsabilidade Fiscal constituiu a mais
significativa inovacao em matéria de financas publicas no Direito brasileiro, desde
a Lei n°4.320/1964, irrompendo em um cenario de inquestionavel descrédito no
que diz respeito a gestdao publica, em razao de demonstracdes de inabilidade
no manejo de recursos financeiros, simbolizadas pelo excessivo endividamento
publico e pela direcdo irresponsavel das despesas de custeio.’ Inobjetavel, por-
tanto, a relevancia de seu estudo aprofundado.

Dentro dessa tematica, o recorte metodolégico que ora se adota erige como
ponto de aprofundamento a disciplina conferida as transferéncias voluntarias
pelo sistema normativo brasileiro, bem como a natureza juridica dos convénios
publicos, figura por meio da qual se formaliza o transpasse de recursos entre os
entes federativos, viabilizando a cooperacao econémica entre eles.

2 AlLeide Responsabilidade Fiscal e as transferéncias voluntarias de
recursos financeiros entre entes da Federacao

Conforme anteriormente mencionado, a promulgacao da Lei Complemen-
tar n° 101/00 inseriu-se em uma conjuntura muito especifica da politica inter-
nacional, instalada nos idos do Governo FHC. Estava imersa em um bloco de
medidas impostas ao pais pelo Fundo Monetério Internacional, manifestando
como objetivo a instituicao de uma gestao fiscal responsével, com a diminuicdao
do déficit publico, o controle das contas publicas e a estabilizacdo do valor das
dividas externas e internas em relacao ao PIB."®

Além disso, a elaboracao do diploma legal em comento inseriu-se no projeto
de reforma do Estado, operado nos anos 90 no Brasil e no mundo, que pretendia,
a pretexto de conferir maior eficiéncia para a atividade administrativa, reduzir o
aparelho estatal ao minimo e conferir-lhe carater subsidiario, como suposta forma
de superar a crise fiscal."' Nesse mesmo periodo, ao lado da Reforma Fiscal, foram

° FIGUEIREDO; NOBREGA. A Lei de Responsabilidade Fiscal e o limite prudencial: os limites maximos
transitorios. In: NASCIMENTO (Coord.). Lei de Responsabilidade Fiscal, p. 1.

10 CUELLAR. A Lei de Responsabilidade Fiscal e os Convénios entre Entes da Federacio. In: ROCHA
(Coord.). Aspectos relevantes da Lei de Responsabilidade Fiscal, p. 182.

" Umaexplicagdo dessaconjuntura pode serencontrada no texto redigido por um dos protagonistas
da Reforma do Estado levada a efeito nos anos 90 no Brasil: BRESSER-PEREIRA. Da administracao
burocrética a gerencial. In: BRESSER-PEREIRA; SPINK (Org.). Reforma do Estado e Administracdo
Publica gerencial. Para uma critica severa a ideia de Estado subsididrio, estabelecendo uma
antitese ao critério da subsidiariedade, conferir a excelente tese de doutoramento de Emerson
Gabardo (Interesse publico e subsidiariedade).
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iniciadas a Reforma Administrativa (com a Emenda Constitucional n° 19/98) e a
Reforma da Previdéncia (por meio da Emenda Constitucional n® 20/98).

Na exposicao de motivos constante do anteprojeto da Lei de Respon-
sabilidade Fiscal, encaminhado ao Presidente da Republica pelos Ministros da
Fazenda (Pedro Malan) e do Orcamento e Gestao (Pedro Parente), ressaltou-se o
carater inovador da proposta, por ter sido desenvolvida “a partir da fixacao de
principios definidores de uma gestao fiscal responsavel, experiéncia que nao tem
precedente na historia brasileira e encontra poucos paralelos, ademais, todos
recentes, em outros paises”'? Seu escopo estaria no equilibrio entre receitas e
despesas e na estagnacao da divida publica, através do aumento da arrecadacao e
da reducao dos gastos, com a manutencdo de indices financeiros superavitarios.'

A partir da promulgacéo da lei, inaugurou-se um novo conceito de gestdo
fiscal, no qual avulta como dever do administrador publico o equilibrio das
contas publicas, cujo cumprimento reclama, além da sujeicdo a legalidade, a
subordinacao a legitimidade, no bojo da qual estao abrangidos os deveres de
transparéncia e de prudéncia fiscal.

O principio que oferece supedaneo para tais determinacdes na esfera das
financas publicas é o chamado principio da responsabilidade fiscal, de longa
tradicao no direito orcamentario anglo-americano, nos dizeres de Ricardo Lobo
Torres. Ele corresponde, segundo o autor, ao conceito de accountability, cuja
dificuldade de traducao para o portugués permite apenas aproxima-lo do sentido
de uma“responsabilidade pela eficiente geréncia de recursos publicos”'®

De acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a Lei de Responsabili-
dade Fiscal erige-se sobre dois principios nucleares: o do equilibrio das contas pu-
blicas e o da responsividade fiscal. O primeiro traduz a exigéncia de que“a execucao
orcamentaria se conduza de forma a balancear as despesas nao sé com a reali-
dade numérica da arrecadac¢do da receita, como também com as peculiaridades
da realidade socioeconémica encontradas em cada unidade financeiramente
auténoma”'® O segundo, na esteira do principio da responsabilidade enunciado

2 MARTINS; NASCIMENTO (Org.). Comentdrios a Lei de Responsabilidade Fiscal, p. 2.

3 FERRAZ. Lei de Responsabilidade Fiscal e medidas para a reducdo das despesas de pessoal: pers-
pectiva de respeito aos direitos dos funcionarios publicos estaveis. In: ROCHA (Coord.). Aspectos
relevantes da Lei de Responsabilidade Fiscal, p. 198-199.

4 MOREIRA NETO. Consideragdes sobre a Lei de Responsabilidade Fiscal: financas publicas demo-
craticas, p. 4.

> TORRES. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio, p. 307-308.

6 MOREIRA NETO, op. cit., p. 62.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 13, n. 54, p. 101-120, out./dez. 2013



1 06 Daniel Wunder Hachem

por Ricardo Lobo Torres, consiste “na obrigacdo de o administrador publico
responder pela violagdo da legitimidade, ou seja, pela postergacao ou deformacao
administrativa da vontade geral, que foi regularmente expressa, explicita ou
implicitamente, na ordem juridica”."”

Para a realizacao de todas essas finalidades e principios pertinentes a gestao
fiscal responsavel, o diploma normativo em tela instituiu diversos mecanismos
para o aumento da arrecadacao, a reducao e a racionalizacao das despesas
publicas — notadamente os gastos com pessoal —, a diminui¢ao dos riscos de
endividamento e a atuacdo integrada entre as distintas esferas de governo. E
nesse Ultimo aspecto que se enquadra a previsao das transferéncias voluntarias
entre os entes da Federacao.

Na exposicao de motivos do projeto da lei, consignou-se que, no Titulo VI,
que tratava do relacionamento entre os entes da Federacdo no que respeita a
responsabilidade fiscal, estava “estabelecido, como diretriz geral, que as relacdes
fiscais entre os diferentes entes da Federacdo e esferas de governo deverao
pautar-se pelo equilibrio federativo e pela descentralizacdo financeira”.'® Tal
diretriz reflete a preocupacao de materializar os comandos constitucionais que
instituem incumbéncias comuns as pessoas publicas politicas — Uniao, Estados,
Distrito Federal e Municipios — através da atuacdao em concerto das diferentes
entidades federativas.

O ja referido art. 23 da Constituicdo Federal estabelece uma série de atri-
buicdes que consubstanciam competéncias comuns entre a Uniao, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, tais como: (i) cuidar da saude e assisténcia
publica (inciso II); (ii) proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacao
e a ciéncia (inciso V); (iii) promover programas de construcao de moradias e a
melhoria das condi¢cdes habitacionais e de saneamento basico (inciso IX); e (iv)
combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a
integracgao social dos setores desfavorecidos (inciso X). A realizacao de tais tarefas
exige, indubitavelmente, a promocao de projetos e programas sociais mediante
execucao concomitante e harmoniosa dos diversos circulos governamentais.
Cuida-se de desdobramento do préprio principio federativo, insculpido no art. 1°
da Lei Fundamental, que enuncia a indissolubilidade da unido entre os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios.

7 MOREIRA NETO, idem, p. 60.
'8 MARTINS; NASCIMENTO (Org.). Comentdrios a Lei de Responsabilidade Fiscal, p. 6.
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Para tanto, o paragrafo Unico do art. 23 da CF determinou que o Poder
Legislativo elaborasse leis complementares com o intuito de fixar normas para a
cooperacao entre os entes da Federacdo, com fulcro no equilibrio do desenvol-
vimento e do bem-estar em ambito nacional. E ndo foi por outra razao, sendo para
dar cumprimento a esse dispositivo constitucional, que a Lei Complementar n°
101/00 previu o instituto das transferéncias voluntdarias. Um de seus objetivos é,
justamente, possibilitar a cooperacao econémica entre os entes federativos para
o alcance desses propésitos que lhes sdo comuns.

Impende reconhecer, todavia, que a legislacao atribuiu duas funcoes
de preeminéncia a esfera federal, admitindo a sua influéncia sobre o processo
orcamentdario-financeiro das entidades federativas: a criacdo do Conselho de
Gestao Fiscal, 6rgao central com funcdo de harmonizacao e coordenacao entre os
entes da Federacao (art. 67, | da LRF) e a sujeicdo de todos os entes da Federacdo
a demonstrar a harmonizacao das suas politicas publicas com as premissas e os
objetivos da politica econdmica nacional (art. 4°, §2°, Il da LRF)."” Assim, alguns
autores assumiram postura refrataria quanto as disposicoes da lei atinentes
as transferéncias de recursos entre os entes federativos. Para Cid Heraclito de
Queiroz, os dispositivos que preveem as transferéncias voluntarias admitem a
invasdo da esfera de competéncia dos Estados, Distrito Federal e Municipios, além
de autorizarem o emprego de receitas da Unido ou de uma unidade federativa
para atender despesa de outro ente, estabelecida em sua lei orcamentaria, fato
que subverte “tanto a partilha constitucional do poder financeiro, como a divisao
de encargos entre a Unido, Estados e Municipios’, além de manter “a nefasta
politica de dependéncia dos governos estaduais e municipais ao poder central”?°

Contudo, ao que tudo indica, a previsao legal das transferéncias voluntarias
nao resulta em consequéncias perversas para o principio federativo:?' ao contrario,
nele encontra fundamento para promover a colaboracdo mutua entre as distintas
esferas governamentais, por meio da reunido de esforcos voltada a consecucao
das finalidades publicas plasmadas do Texto Constitucional.?? Afinal, é impossivel
estabelecer uma separacdo absoluta entre os interesses publicos em federais

9 MOREIRA NETO, op. cit., p. 87-88.

20 QUEIROZ. A Lei de Responsabilidade Fiscal no Contexto da Reforma do Estado. Carta Mensal,
p. 45-46.

21 Sobre o tema da Federacdo, consultar a lapidar obra de ROCHA. Republica e Federagéo no Brasil:
tracos constitucionais da organizacao politica brasileira.

2 E também, a posicao de CUELLAR. A Lei de Responsabilidade Fiscal e os Convénios entre Entes da
Federagao. In: ROCHA (Coord.). Aspectos Relevantes da Lei de Responsabilidade Fiscal, p. 189.
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(gerais), estaduais (regionais) e municipais (locais), de modo que a unidade
juridico-politica do Estado brasileiro reclama a atuacao conjugada e harmédnica
das entidades federativas para a consecucao efetiva do interesse publico.?

Em capitulo proéprio, a Lei de Responsabilidade Fiscal cuida das transfe-
réncias voluntarias, declarando que, para os efeitos legais, o instituto pode ser
compreendido como “a entrega de recursos correntes ou de capital a outro
ente da Federacao, a titulo de cooperacao, auxilio ou assisténcia financeira, que
nao decorra de determinagao constitucional, legal ou os destinados ao Sistema
Unico de Saude” (art. 25, caput da LRF). Muito embora faca referéncia a “recursos
correntes ou de capital’, o diploma sob andlise ndao os define. Seus conceitos
podem ser encontrados na Lei n° 4.320/64, que estatui normas gerais de Direito
Financeiro para elaboracao e controle dos orcamentos e balancos da Uniao, dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

O art. 11 da aludida lei classifica as receitas em duas categorias econémicas:
as receitas correntes e as receitas de capital. As primeiras sdo representadas
pelas receitas “tributaria, de contribuicdes, patrimonial, agropecuaria, industrial,
de servicos e outras e, ainda, as provenientes de recursos financeiros recebidos
de outras pessoas de direito publico ou privado, quando destinadas a atender
despesas classificaveis em Despesas Correntes’, consoante 0 §1° do mesmo artigo.
As segundas, por seu turno, sao aquelas “provenientes da realizacao de recursos
financeiros oriundos de constituicao de dividas; da conversao, em espécie, de
bens e direitos; os recursos recebidos de outras pessoas de direito publico ou
privado, destinados a atender despesas classificaveis em Despesas de Capital e,
ainda, o superdvit do Orcamento Corrente’, de acordo com o disposto no §2°.

O estabelecimento de tais transferéncias deve observar fielmente as exi-
géncias inscritas nos incisos do §1° do art. 25 da LRF, as quais sdo criadas para
conter as despesas e evitar o déficit que poderia advir da pactuacdo do repasse
financeiro.

A primeira delas, constante do inciso |, é a existéncia de dotacao especifica,
e tem como destinatario o ente que realiza a transferéncia. Constitui aplicacao do
art. 167, Il da Constituicao,?* o qual proibe “a realizacao de despesas ou a assuncao
de obrigagdes que excedam os créditos orcamentarios ou adicionais”

O segundo requisito legalmente exigido, originariamente inserido no
inciso Il, era a formalizagdo por meio de convénio. O inciso foi suprimido através

2 JUSTEN FILHO. Concessées de servicos publicos: comentdrios as Leis n°s 8.987 e 9.074, de 1995, p. 75.
24 DI PIETRO. Arts. 18 a 28. In: MARTINS; NASCIMENTO (Org.). Comentdrios a Lei de Responsabilidade
Fiscal, p. 171.
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do veto presidencial por razées de interesse publico, sob o argumento de que
0 “estabelecimento desta exigéncia em lei complementar compromete impor-
tantes programas de responsabilidade deste Ministério, onde a eliminacdo da
figura do convénio proporcionou notavel avanco quantitativo e qualitativo”, além
de inviabilizar “futuras experiéncias de simplificacdo no ambito da Administracao
Publica, em programas onde aquele instrumento mostra-se progressivamente
dispensavel ou substituivel por outros mais modernos e eficazes"?® Com a
supressao dessa exigéncia, nao se afastou a possibilidade de celebracao de
convénios para a operacdo de transferéncias voluntarias — os quais, alids, sdo
amplamente utilizados para tal finalidade — mas apenas admitiram-se outras
formas simplificadas de realiza-las.

No inciso lll do art. 25 da LRF determinou-se a observancia do disposto no
inciso X do art. 167 da Constituicdo, segundo o qual é vedada “a transferéncia
voluntaria de recursos e a concessao de empréstimos, inclusive por antecipacao
de receita, pelos Governos Federal e Estaduais e suas instituicdes financeiras, para
pagamento de despesas com pessoal ativo, inativo e pensionista, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios”.

No que diz respeito ao beneficiario do repasse de recursos, a LRF exigiu no
inciso IV a comprovacao de:

a) que se acha em dia quanto ao pagamento de tributos, empréstimos
e financiamentos devidos ao ente transferidor, bem como quanto a
prestacao de contas de recursos anteriormente dele recebidos;

b) cumprimento dos limites constitucionais relativos a educacdo e a
saude;

¢) observancia dos limites das dividas consolidada e mobilidria, de
operacOes de crédito, inclusive por antecipacdo de receita, de inscricdo
em Restos a Pagar e de despesa total com pessoal;

d) previsao orcamentdria de contrapartida.

Cumpre, ainda, referir-se ao §2° do art. 25, que veda a utilizacao dos re-
cursos recebidos para fim diverso do pactuado. Ainda que a lei ndo faca expressa
referéncia a consequéncia juridica do descumprimento dessa norma, vale dizer,
nao preveja qualquer sancao para a sua violacao, tem-se entendido que o
emprego indevido dos recursos retrata desvio de finalidade, justificando a res-
ponsabilizacao do ordenador de despesas que autorizou a destinacao das verbas

%5 MARTINS; NASCIMENTO (Org.). Comentdrios a Lei de Responsabilidade Fiscal, p. 169.
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para outra finalidade. Sobre o tema retornar-se-a4 posteriormente, cabendo
ressaltar, por ora, a evidéncia de que os recursos devem ser utilizados para os
escopos predeterminados, sob pena de violacdo do principio da boa-fé.

Por fim, o §3° do art. 25 apresenta uma ressalva quanto as sancbes de
suspensdo de transferéncias voluntarias, excetuando a sua aplicacdo quando
o repasse se tratar de acdes de educacao, salde e assisténcia social. A excecdo
ostenta irrefutavel relevancia, uma vez que sdao inumeros os dispositivos da LRF
que preveem a suspensdo de transferéncias voluntdarias como sancédo as pessoas
publicas politicas. E o caso, por exemplo, do art. 11, paragrafo Unico, do art. 23,
§39, I, do art. 31, §2°, do art. 33, §3°, do art. 51, §2°, do art. 52, §2°, do art. 55, §3°
e do art. 70, paragrafo Unico.?® A ressalva justifica-se de modo inquestionavel, eis
que cuida de deveres de atuagao do Estado, intimamente ligados as necessidades
coletivas essenciais e as condicdes minimas de existéncia digna. A aplicacado da
sancdo de suspensao de transferéncias nos casos relativos a agdes de saude,
educacdo e assisténcia social poderia prejudicar enormemente a prestacao de
servicos publicos e a implementacdao de politicas publicas imprescindiveis a
satisfacdo desses direitos fundamentais sociais, cuja efetivacao é indispensavel
para a concretizacao da dignidade da pessoa humana.

Uma vez observado o tratamento conferido pela LRF as transferéncias
voluntarias, e verificado que, embora nao seja imprescindivel, ¢ comum a cele-
bracdo de convénios entre os entes da Federacdo para o estabelecimento de
transferéncias voluntarias de recursos financeiros, passa-se ao estudo da natureza
juridica dessa figura.

3 Natureza juridica dos convénios publicos entre entes da Federacio

As relacdes juridico-administrativas ndo derivam necessariamente de impo-
sicoes estatais, isto &, de atos administrativos unilaterais: elas podem decorrer de
uma adesao voluntaria de diferentes entidades ou sujeitos. Em tais hipdteses, o
Poder Publico lanca mao de dois instrumentos distintos: os atos administrativos
negociais e os atos bilaterais.”’

Nesses casos, o hascimento da relacdo juridica advém da aquiescéncia das
partes: nos atos administrativos negociais, pressupde-se um requerimento do
sujeito privado ou a sua concordancia, ao passo que nos atos bilaterais deve existir

26 DI PIETRO. Arts. 18 a 28. In: MARTINS; NASCIMENTO (Org.). Comentdrios a Lei de Responsabilidade
Fiscal, p. 174.
27 SUNDFELD. Licitagéo e contrato administrativo: de acordo com as Leis 8.666/93 e 8.883/94, p. 197.
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um acordo de vontades. Estes ultimos, que reclamam a atencao deste estudo, sdao
fruto da harmonizacao de interesses das partes que compdem a relacao juridica.®®
Enquadrados no género dos atos bilaterais, estdo os contratos e os convénios,
figuras juridicas que, embora distintas, guardam também semelhancas.

Nao ha convergéncia doutrindria no que diz respeito a natureza juridica dos
convénios e a sua diferenciacdo com a figura dos contratos.?’ Parte dos autores,
como Celso Antdnio Bandeira de Mello, sustentam que o contrato, como categoria
geral,*® comporta duas modalidades: (i) a dos contratos em que as partes efetuam
uma composicdo para satisfazer interesses contrapostos, que sao atendidos por
acoes reciprocas, representada pelos contratos propriamente ditos, regidos pela
Lei de Contratos Administrativos; e (ii) a dos contratos em que, de modo inverso,
as partes comungam dos mesmos interesses, por conta de um objetivo comum
que as impulsiona, que compreende 0s convénios e os consorcios ptblicos.' Para
essa parcela da doutrina, o que diferencia os contratos propriamente ditos dos
convénios e consdrcios é apenas a inexisténcia de contraposicao de interesses
nestes ultimos, que se distinguem do primeiro por haver, nestes, interesses
coincidentes. N&o se Ihes nega, contudo, a natureza juridica contratual,*? tendo-
se como consequéncia a aplicabilidade do regime juridico contratual, de seus
principios e regras basilares, aos convénios e consércios, respeitadas as suas
especificidades. Parece ser essa, também, a posicao de Marcal Justen Filho.»

De outro lado, posicionam-se aqueles que definem os contratos e convénios
como espécies do género acordo, refutando o carater contratual destes ultimos.
E o caso de Hely Lopes Meirelles e Maria Sylvia Zanella Di Pietro.>* Nas palavras
do primeiro: “Convénio é acordo, mas nao é contrato. No contrato as partes tém

28 SUNDFELD, idem, p. 198.

2 A mais aprofundada analise da doutrina brasileira a respeito da distingao entre contratos e
convénios administrativos é realizada por REIS. Convénio administrativo: instrumento juridico
eficiente para o fomento e desenvolvimento do Estado, p. 42-57.

30 Em relagdo ao tema do contrato como categoria geral do Direito, e as implicacdes dessa nogéo

para o contrato administrativo, ver BACELLAR FILHO. Contrato administrativo. /n: BACELLAR

FILHO. Reflexées sobre direito administrativo, p. 161-180.

BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo, p. 653.

32 “Convénios sdo contratos realizados entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, sem que
deles resulte criacdo de pessoas juridicas” (BANDEIRA DE MELLO, idem, p. 654).

3“0 convénio é uma manifestacao de natureza contratual. Por isso, os principios basilares contidos
na legislacdo sobre contratacdes administrativas deverdo ser obrigatoriamente observados
mesmo quando o vinculo juridico se estabelecer entre érgdos estatais diversos” (JUSTEN FILHO,
Comentdrios a Lei de Licitacées e Contratos Administrativos, p. 872).

3“0 convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades” (DI PIETRO.
Parcerias na Administragcdo Publica: concessao, permissdo, franquia, terceirizacdo, parceria
publico-privada e outras formas, p. 246).

3
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interesses diversos e opostos; no convénio os participes tém interesses comuns
e coincidentes”® Ha um consenso, entretanto, quanto ao traco que distingue
ambas as figuras: a contraposicdo de interesses do contrato propriamente dito e a
comunhao de interesses no convénio e no consércio publico.

Nada obstante a sensivel divergéncia, nao se pode olvidar que a prépria Lei
n°8.666/93 considera contrato, para seus fins, “todo e qualquer ajuste entre 6rgaos
e entidades da Administracao Publica e particulares, desde que haja acordo de
vontades para a formacdo de vinculo e a estipulacdo de obrigacbes reciprocas,
seja qual for a denominacao utilizada” (art. 2°, paragrafo Unico). Ademais, o art.
116 da mesma lei impde a aplicabilidade de seus dispositivos, no que couber,
aos “convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados
por 6rgaos e entidades da Administracdo”. Por tais motivos, e em especial em
matéria de responsabilidade civil, assiste razdo a primeira corrente, ao enquadrar
0s convénios e consorcios publicos na modalidade geral dos contratos, eis que
aplicavel a espécie a quase totalidade dos principios basilares constitutivos do
regime juridico contratual, o que nao implica em esquecer as suas diferencas e
especificidades.

Feita a necessaria digressao em relacao a natureza juridica dos convénios,
importa esbocar uma aproximacao quanto a sua nocao, seus objetivos e fina-
lidades. Na definicao de Hely Lopes Meirelles, os convénios administrativos “sao
acordos firmados por entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e
organizacdes particulares, para realizacao de objetivos de interesse comum dos
participes”3® A nocao que perpassa por essa figura juridica traduz, de forma clara,
uma relagao juridica por meio da qual duas ou mais pessoas juridicas, sendo uma
delas necessariamente integrante da estrutura da Administracao Publica, regulam
0 exercicio conjunto de atribuicdes, estipulando objetivos e resultados comuns a
serem alcancados por meio do emprego coordenado e harménico de recursos
préprios, pressupondo-se uma homogeneidade de interesses.>”

No convénio firmado entre pessoas politicas para o repasse de recursos
— como é o caso das transferéncias voluntdrias versadas pela LRF — ha uma

35 MEIRELLES. Direito administrativo brasileiro, p. 411. No mesmo sentido, comungando da posicao
de Hely Lopes Meirelles: BITTENCOURT. Manual de convénios administrativos, p. 18:“O convénio
é espécie do género acordo, como o contrato também o é. No contrato, os contratantes (partes)
tém interesses diversos: no convénio, 0s convenentes possuem interesses comuns (e por tal fato
sdo denominados participes e ndo partes)".

36 MEIRELLES. Direito administrativo brasileiro, p. 411.

37 JUSTEN FILHO. Concessées de servicos publicos: comentérios as Leis n°s 8.987 e 9.074, de 1995,
p.74.
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colaboracao de cada um dos convenentes para atingir uma finalidade comum.
Segundo Marcal Justen Filho, todas as hipdteses em que se configura a conjugacéo
de esforcos administrativos entre diversos entes politicos federais pressupdem
uma forma de convénio, ainda que implicito.?® Eles se justificam, inclusive, pela
impossibilidade ja& mencionada de se dividir de modo absoluto os interesses
publicos em federais, estaduais ou municipais.

O instituto do convénio possuia previsao constitucional expressa na Carta
de 1967, que em seu art. 13, §3°, autorizava aos Estados celebracao de convénios
com a Unido ou com os Municipios para a execucdo de suas leis, servicos ou
decisdes. No mesmo sentido o dispositivo de mesma topografia inscrito na
Emenda Constitucional n° 1/1969, que, embora lhe tenha alterado a redacao,
manteve o seu conteddo. O Decreto-Lei n° 200/67, ao estabelecer a reforma admi-
nistrativa federal, disp6s em seu art. 10 sobre o convénio como forma de descen-
tralizacdo “da administracao federal para a das unidades federadas, quando
estejam devidamente aparelhadas”.

Certamente, o siléncio da Constituicdao de 1988, em sua redagao original,
jamais significou vedacéao a instituicao de convénios entre as pessoas politicas. Tal
possibilidade ja se podia extrair, ainda que implicitamente, do art. 23 da Lei Maior.*
De qualquer sorte, a Emenda Constitucional n° 19/98 conferiu nova redacao
ao art. 241, que passou a enunciar os seguintes termos: “A Uniao, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios disciplinarao por meio de lei os consércios pu-
blicos e os convénios de cooperacao entre os entes federados, autorizando a
gestdo associada de servicos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial
de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servicos
transferidos”. Admitiu-se, pois, de maneira expressa no Texto Constitucional, a
celebracao de convénios e de consorcios publicos, estes ultimos recebendo disci-
plina legal especifica através da Lei n° 11.107/05.

Ja os convénios, notadamente os atinentes a repasses de recursos, sao regu-
lados na esfera da Unido por atos administrativos normativos, tais como o Decreto
n° 93.872 (arts. 48 e seguintes) e a Instrucao Normativa n° 01, de 15 de janeiro de
1997, expedida pela Secretaria do Tesouro Nacional.*!

w

8 JUSTEN FILHO, idem, p. 75.
3 DI PIETRO. Parcerias na Administra¢do Publica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizacao,
parceria publico-privada e outras formas, p. 248.
40 Sobre a regulagdo dos convénios administrativos pela Instru¢do Normativa n° 1/97 da Secretaria
do Tesouro Nacional, conferir BITTENCOURT. Manual de convénios administrativos, p. 45-86.
' JUSTEN FILHO. Comentdrios a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos, p. 871.

I
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Sdo diversas as situacdes que podem demandar a celebracdo de um con-
vénio entre entidades publicas, para o repasse de recursos financeiros e atuacao
conjunta. Basta que os entes conveniados tenham: (i) objetivos institucionais
comuns; (ii) competéncias institucionais comuns; ou mesmo a (iii) necessidade
de atingir um resultado comum.®> E o caso, por exemplo, da instituicdo de um
programa de distribuicao de alimentos aos necessitados, mediante a¢des de
assisténcia social, executados por meio de cooperacao da Unido Federal com um
determinado Municipio. Ou entao, de um projeto social voltado a educagao, que
envolva a prestacao de servicos do pessoal técnico de uma universidade publica e
o repasse de verbas por parte de um Estado-Membro, ou mesmo da Uniao Federal.

4 A figura do ordenador de despesas e a responsabilizacdo civil por
danos oriundos de falhas na execuc¢ao do convénio

Nas situacdes em apreco, em que ha um acordo entre entes federativos para
fins de cooperacdo econdmica, a posicao do agente publico ocupante do cargo de
chefia da pessoa juridica signataria do convénio, que posteriormente ira se tornar
o ordenador de despesas para a execucao da avenca, é de representante do ente
publico ao qual estd vinculado. Nao ha duvidas de que o agente, ao celebrar um
acordo entre a entidade por ele chefiada e outro ente da Federacao, esta agindo
como representante da pessoa juridica, e ndo como pessoa fisica. A aquiescéncia
nacelebracdo doacordotraduz manifestacdo davontade daentidade, e ndodo seu
préprio arbitrio. Significa dizer que, num convénio estabelecido entre entidades
publicas, os agentes que exercem a chefia de tais pessoas juridicas, enquanto
pessoas fisicas que sao, ndo participam da relacao juridico-administrativa.

Por essa razdo, dada a natureza contratual dos convénios, os sujeitos que
compdem a relagao juridica convenial sdao as entidades publicas, e jamais os
seus agentes. De tal constatacao se depreende a légica consequéncia de que os
encargos referentes a execucdo do convénio devem ser suportados pela prépria
pessoa juridica convenente.

O Decreto-Lei n° 200/67 define, em seu art. 80, §1°, o ordenador de despesa
como “toda e qualquer autoridade de cujos atos resultarem emissdo de empenho,
autorizacdo de pagamento, suprimento ou dispéndio de recursos da Unidao ou
pela qual esta responda”. Na execucao de um convénio que tem por objeto o

42 DI PIETRO. Convénio: distingdo entre convénio e contrato, inexigéncia de licitagado. In: DI PIETRO
etal. (Org.). Temas polémicos sobre licitagbes e contratos, p. 282.
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repasse de recursos publicos de um ente da Federacdo a outro, as funcdes do
ordenador de despesas consistem em empregar devidamente as verbas rece-
bidas, destinando-as aos fins estatuidos no acordo, bem como em fiscalizar a sua
execucao, através do estabelecimento de um plano de trabalho que, em geral, é
previamente apresentado e aprovado.

Embora o caput do mesmo artigo disponha que o ordenador de despesa
serd inscrito como responsdvel pelos érgaos de contabilidade, até o julgamento
regular de suas contas pelo Tribunal de Contas, ndo se pode lhe imputar o dever
de executar todas as atribuicdes inerentes ao convénio. Para tanto, o ordenador
contara com o corpo funcional da entidade por ele chefiada, sob pena de nao
conseguir exercer todas as incumbéncias legais que sao inerentes ao seu cargo
publico. Faz-se necessdrio, pois, distribuir internamente as competéncias relativas
ao exercicio das clausulas conveniais, para a sua adequada execucao.

A questdo torna-se extremamente relevante em termos de responsabili-
zacao civil pelos danos ocasionados em decorréncia de falhas na execucao do
convénio publico. Como é cedico, as atividades da Administracao Publica nao
podem ser executadas por Unico agente. Justamente por esse motivo é que ha
a desconcentracao de atribuicées dentro de um mesmo 6rgao publico. A cada
um dos agentes compete exercer as funcdes que Ihe foram atribuidas; havendo
o descumprimento, por parte do agente, de sua respectiva funcao, caberd a
Administracdo apurar a sua responsabilidade.

Conforme as licdes de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, a competéncia
constitui: “parte de poder que através de lei se outorga as autoridades admi-
nistrativas, para que possam administrar ou gerir interesses ou negécios publicos.
Em se tratando de competéncia administrativa ha que entender: a) que ela parte
e tem origem nos fundamentos constitucionais; b) que se exercita num plano
hierarquico, seqgundo regras legais previamente estabelecidas"*

A delegacao de competéncias, na esteira do administrativista supracitado,
tem por objetivo “acelerar a decisao dos assuntos de interesse publico e da pré-
pria administracao”* No caso dos convénios, a questao nao é diferente. A sua
eficiente e adequada execucdo exige a delegacao de atribuicdes para agentes
administrativos subordinados, ja que responsabilidade pelas tarefas que dizem

4 FRANCO SOBRINHO. Comentdrios a Reforma Administrativa Federal: exegese do Decreto-Lei n°
200, de 25 de fevereiro de 1967, p. 86.
4 FRANCO SOBRINHO, idem.
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respeito a sua execucao nao podem se concentrar na pessoa do chefe da entidade
publica responsavel por cumprir as clausulas conveniais. As atribui¢cdes sao, regu-
larmente, distribuidas entre diferentes agentes publicos, que passam a ostentar o
dever de desempenhar de forma eficiente as competéncias que |he sao dirigidas.

Nessa linha, se houver falha na execucdo do convénio — como, por
exemplo, desaparecimento dos alimentos que seriam distribuidos em razao de
avenca celebrada entre a Unidao e um Municipio para a realizacdo de um projeto
de assisténcia social —, sera necessario investigar a responsabilidade de cada um
dos agentes incumbidos de atribuicdes ligadas ao convénio, nao se restringindo a
pessoa do chefe do Poder Executivo da entidade federativa envolvida.

Como se observou, acolhe-se aqui a posicdo segundo a qual os convénios
administrativos possuem natureza nitidamente contratual. Sendo assim, ao
se firmar um acordo entre duas ou mais entidades publicas diversas, cada uma
delas consistirda em um dos sujeitos da relacao juridica convenial. A pessoa fisica
do agente que exerce o cargo de chefia da entidade publica, ao manifestar
concordancia na celebracao da relacao juridica, estd apenas representando a
vontade da pessoa juridica a qual estd vinculada, ndo fazendo parte da relacdo
juridica.

A ideia radica-se no principio constitucional da impessoalidade, albergado
no art. 37, caput da Constituicdo Federal. O agente publico, ao agir nessa
qualidade, nao atua em nome préprio, na busca de seus interesses pessoais, mas
sim em nome da entidade por ele representada. Conforme aduz José Nilo de
Castro, o “Administrador Publico, no caso o Prefeito Municipal, é obrigado a dirigir
as suas acdes segundo o interesse publico. Ndao é sua vontade que as determina,
mas o fim impessoal, desejado e previsto na norma“* Seus atos nao representam
a sua proépria vontade, mas sim uma atividade secundaria, que o transcende,
“consistindo em executar as tarefas que a lei lhe confere”*

Por essa razao, é imperativo tracar a distincao entre a responsabilidade
civil contratual e extracontratual, como pressuposto para analisar, no caso dos
convénios, sobre quem recai, no primeiro momento, o dever de reparar os danos
causados ao(s) outro(s) participe(s). Como bem ensina Rodrigo Xavier Leonardo,
a funcdo da responsabilidade civil contratual relaciona-se sempre a resolucdo
de “conflitos de algum modo circunscritos a um risco especifico de dano, criado
em razao da particular relagdo que se constitui entre dois ou mais particulares

4 CASTRO. A defesa dos prefeitos e vereadores em face do Decreto-Lei 201/67, p. 112.
4 CASTRO, Idem, ibidem.
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contratantes”* Por conseguinte, em decorréncia dessa relacdo juridica preexis-
tente, nascem diversas questdes que ndo podem ser tratadas de modo uniforme
em relacdo as solucdes apresentadas para os casos de responsabilidade civil ex-
tracontratual.”® Imperioso, pois, examinar atentamente qual é arelagdo juridica da
qual decorreram os danos.

A relagdo juridica consiste no vinculo que o ordenamento juridico reconhece
entre pessoas ou grupos, conferindo-lhes poderes e deveres. Para que haja sua
formacao, é necessaria a existéncia de dois ou mais sujeitos, vinculados entre si
por um interesse juridico. Sobre tais sujeitos, recairdo os efeitos da relagdo juridica.
De acordo com Francisco Amaral: “sé existem problemas juridicos, ou conflitos
de interesses, entre pessoas que integram relagdes juridicas. Por isso, a idéia de
direito e de justica pressupde um vinculo intersubjetivo, com direito e deveres.
[...]. Por outro lado, sé existem direitos subjetivos porque ha sujeitos de direito, e
estes s6 existem nas relagdes juridicas. Nao ha direitos nem deveres sem que haja
uma relacao prévia“*

Tendo o prejuizo decorrido da execucao de convénio, a natureza da res-
ponsabilidade civil serd incontestavelmente contratual. Nesse caso, é de fun-
damental importancia identificar quem era o sujeito da relagéo juridica. Este sera,
invariavelmente, a pessoa juridica de direito publico que recebeu os recursos
financeiros e falhou na execucao do convénio. Nao serd o seu representante legal
ou ordenador de despesas. Alids, quem deve figurar no preambulo no Termo de
Convénio que instrumentaliza a negociacao é a pessoa juridica publica, seja ela
um Municipio, a Unido Federal, um Estado, o Distrito Federal, uma autarquia ou
uma fundacao. E, portanto, é sobre a pessoa juridica que deve incidir o dever de
reparacdo do dano ocasionado a outra entidade, responsavel pelo repasse dos
recursos.

Como é sabido, os 6rgaos da Administracdo Publica agem por intermédio
de seus agentes. Assim, de acordo com a teoria do 6rgdo, o chefe da entidade, no
uso de suas atribuicdes, atua em nome do ente por ele representado. Dessa sorte,
qualquer dano causado em decorréncia da execucao de um convénio firmado
pelo 6rgéo diretivo do ente da Federagao tem necessariamente de serimputado a
pessoa juridica a qual esta vinculado. Isso porque o administrador, ao celebrar um

47 LEONARDO. Responsabilidade civil contratual e extra-contratual: primeiras anotacées em face do
novo Codigo Civil Brasileiro. Tuiuti — Ciéncia e Cultura, p. 115.

4 LEONARDO, ibidem.

4 AMARAL. Direito civil: introdugao, p. 169-170.
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convénio, ndo o faz em vontade prépria, para o seu proveito; pelo contrério, age
na qualidade de agente publico, com a finalidade de perseguir o interesse publico.

Nesses termos, a Constituicdo Federal é clara quando determina, em seu
art. 37, §6°, que “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdao pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Logo, quem deve serinstada para ressarcir
o erdrio da entidade prejudicada é a pessoa juridica responsavel pela execucao
do convénio, cabendo-lhe — e somente a ela — acionar pela via regressiva os
agentes publicos responsaveis, se comprovado o dolo ou a culpa.

O chefe da entidade, seja pela via administrativa (v.g., Tribunal de Contas),
seja pela via judicial, ndo pode ser diretamente condenado a ressarcir outro ente
da Federacao, pelo fato de que, caso fossem comprovados o seu dolo ou a sua
culpa e nascesse em face de si um dever de indenizar, a contrapartida desse dever
seria um direito ao ressarcimento de titularidade da pessoa juridica por ele repre-
sentada (direito de regresso, assegurado pelo art. 37, 86° da CF), que sé pode ser
exercitado pela via regressiva, apos a prévia condenacao da entidade a qual ele se
vincula, que era quem figurava como parte no convénio.

Economic Cooperation between Federal Entities, Voluntary Transfers of
Financial Resources and the Juridical Nature of Public Covenants

Abstract: Assuming that the promotion of national development, in a federal
state, requires joint action between members of the Federation, this article
aims to analyze the legal discipline given to voluntary transfers of financial
resources, and the juridical nature of the public covenants, figure through
which this economic cooperation between federal entities is implemented.

Key words: Economic cooperation. Federal entities. Voluntary transfers of
financial resources. Public covenants.
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