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Processo: 414384!/ 03
Interessado: MUNICIPIO DE PONTA GROSSA
Assunto: CONSULTA

PARECER

45/04

EMENTA. Consulta. Convénio. Sociedade de Economia
Mista. Licitacdo. Inadequacdo do projeto basico ao objeto
social da empresa.

1 — Trata-se de consulta formulada pelo dignissimo Prefeito do
Municipio de PONTA GROSSA, Sr. Péricles de Holleben Mello.

2 — Considerando o intuito do Municipio celebrar convénio com a
Agéncia de Fomento Economico de Ponta Grossa (AFEPON) para (a)
a execucdo de servicos de rocadas e limpeza de terrenos ndo
edificados, mediante cobranca; (b) gerenciamento e administracdo
de servicos de limpeza de vias piiblicas e (¢) execucdo de obras de

pavimentacdo, drenagem e galeria de aguas pluviais, pergunta-se:

e Cabe a aplicacdo de convénio para a prestacdo de servicos e

execucdo das obras citadas?

3 — Na seqiiéncia esclareceu-se que “os valores a serem repassados a
AFEPON pelo Municipio serdo calculados através de planilha
elaboradas pelo mesmo, ndo consignando qualquer valor como

remuneracdo ou lucro para a execucdo dos servicos e/ou obras” (fls.

03).
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4 — O Parecer Juridico do Municipio (fls. 04/10) apo6s analisar os

institutos da dispensa (art. 24, VIII) e inexigibilidade de licitacao (art.
25, IT), concluiu por sua inaplicabilidade uma vez que os servicos em
tela ndo se enquadram nas hipoteses do artigo 13 da Lei 8666/93
(para os fins de inexigibilidade) e nao ha como subsumir o fato a
regra do artigo 24, VIII (dispensa), pois a AFEPON foi constituida
ap6s a vigéncia da Lei de Licitacoes e Contratos (LLC). Contudo,
perfilando a natureza juridica do convénio e sua distincao do instituto
contrato (em que ha a persecucao do lucro), afirmou o parecerista do
municipio pela possibilidade de se firmar convénio com a AFEPON,

ndo se exigindo licitacdo, pois ha uma confluéncia de objetivos

(cooperacao) entre aquela empresa e o Municipio para a execucao dos
fins propostos no projeto bdsico (que se considera de interesse
ptblico). De outro lado, também consignou o consultor inexistir
vantagem econdémica para a AFEPON, afastando-se, assim, elemento
nuclear constitutivo da figura do contrato. Por fim, apontou-se a
necessidade de se observar, estritamente, o disposto no artigo 116 da
LLC, destacando-se algumas medidas de ordem administrativa para a

efetivacao do acordo.

5 — A douta Diretoria de Contas Municipais entendeu preenchidos os
requisitos para a admissibilidade da consulta, respondendo
negativamente a pergunta formulada (fls. 15) uma vez constatada a
incompatibilidade do objeto do pretendido convénio com as

finalidades da AFEPON (os servicos de rocada e limpeza de terrenos
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baldios; gerenciamento e administracao de limpeza de vias publicas e
drenagem ndo se amoldam completamente a finalidade institucional
da AFEPON: fomento; pavimentacdo; galerias de aguas pluviais e
iluminacao publica). Examinando a Lei Organica Municipal (artigos
88, 89 e 90), a DCM, de lege ferenda, entendeu, em tese
(procedendo-se as alteracoes legais pertinentes), possivel a
celebracao do convénio (fls. 16). Em relacao ao fato de se tratar a
AFEPOM de uma Sociedade de Economia Mista (e, assim, perseguir,
obrigatoriamente, o lucro — art. 2.° da Lei 6404/76 - LSA) ponderou
a DCM que o artigo 154, § 4.° (LSA) permite sua descaracterizacao
desde que nao acarrete prejuizos aos seus acionistas. De outro lado, a
inexisténcia de taxa de administracio ou qualquer figura

remuneratoéria similar deve ficar patente para que seja viavel o ajuste.

6 — Abstraindo a questao fatica subjacente fazemos as seguintes

observacoes de ordem legal.

7 — Em primeiro ponto cumpre destacar que, em nosso
entendimento, por expressa determinacao da Lei 8666/93 (art. 116),
ao convénio administrativo aplicam-se, guardadas as proporcoes,
todas as regras referentes aos requisitos e formalidades para a
celebracdo de um contrato administrativo. Nesse sentido Antonio
Roque CITADINI:

“Os convénios, quando firmados entre 6rgaos

publicos e entidades particulares
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obedecerdo as normas aqui previstas [Lei
8666/93 — art. 116], acrescidas de que sua
inicial pactuacdo deverd obedecer aos
principios gerais da contratacdo publica,

em especial as de impessoalidade, igualdade

dos particulares perante a Administracdo

Plblica e publicidade administrativa, sem

0S quais 0 convénio ndo podera ser

realizado” !

8 — Em relacdo a natureza juridica do convénio é de se destacar
Jundamentada divergéncia na doutrina acerca de sua distincao da
figura contratual2. Para muitos, interpretando-se o artigo 2.9,
paragrafo tnico, da Lei de Licitacoes, fica facil perceber que o
convénio também seria uma modalidade de contrato administrativo

(ou, quando muito, seria figura extremamente proxima)s3.

9 — Socorrendo-se de sintese realizada por Jorge Ulisses JACOBY
FERNANDES4 em torno de algumas licoes de Celso Antonio
BANDEIRA DE MELLO, podemos assim enumerar algumas

distincoes entre convénios e contratos:

! CITADINI, Antonio Roque Comentarios e Jurisprudéncia sobre a Lei de LiGitsPublicas3.° ed. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1999.

2 Odete MEDAUAR chega a afirmar: “A dificuldade deaf diferencas entre contrato e convénio parece
levar a concluir que séo figuras da mesma natupegtgencentes a mesma categoria, a contratiztéifo
Administrativo Brasileiro Sdo Paulo, RT, 1998, p. 250)

3 JACOBY FERNANDES, Jorge Ulissés:; ILC n.° 99 — maio de 2002 — p. 334.

*In: ILC n.° 99 — maio de 2002 — p. 346.
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e 0 termo convénio deve ter utilizacdo restrita aos casos em que
o interesse dos signatdrios seja absolutamente concorrente,
um objetivo comum, ao contrdrio do que ocorre no contrato,
em que o interesse dos que o firmam é diverso e contraposto;

e por almejarem o mesmo objetivo, os signatdrios ndo sdo, a
rigor, partes, e ndo cobram taxa ou remuneracdo entre si;

e no convénio, descabe a aplicacdo de penalidade por rescisdo,
bastando ndo haver mais interesse na sua continuacdo para
que se promova a sua dentincia. E possivel, porém, a aplicacdo
de penalidade pela aplicacdo irregular de recursos;

e com referéncia a uma particular hipétese em que a
administracdo seja usudaria do servico ptblico, hd@ norma
expressa recomendando a utilizacdo do contrato, conforme
dispoe o art. 62, § 3.9, Il da Lei 8.666/93. Nos demais casos, 0s
parametros aqui delineados indicam quando deve ser utilizado
o convénio ou o contrato;

e ndo ha amparo juridico para o ajuste de convénios em que a
parte responsdvel pela execucdo dos servicos ou obras possa
subempreitar ou subcontratar totalmente a execucdo do objeto
(...);

e 0 uso de convénio, quando cabivel o contrato, ndo pode ser
considerado mero erro de forma, uma vez que o regramento
entre ambos é bastante diverso e a acdo dos 6rgaos de controle
¢ menos intensa no convénio. Subjacente ao interesse em ndo
adotar o intrumento de contrato, podera ficar caracterizada

motivacdo de mitigar a acdo de controle, podendo fazer
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exsurgir, para a autoridade que empregou o meio diverso
para formalizar o ajuste, a responsabilidade nos termos da Lei

n° 8.429, de 2 de junho de 1992, art. 10, inc. II, ou 11, inc. I.

10 — Portanto, o uso do convénio quando se deveria utilizar o contrato
[objetivando-se (I) burlar a realizacao de processo licitatério ou (II)
realizar pagamento antecipado de objetos nao executados] deve ser,
de plano, rechacado. Em regra, o convénio encerra ou a inviabilidade
juridica de competicao (recaindo-se na norma geral do artigo 25 da
LLC) ou a auséncia de despesas de qualquer natureza entre os 6rgao

publicos (atos de colaboracao).

11 — Com essas observacoes iniciais, cumpre destacar que a
possibilidade de convénio aqui discutida envolve, de um lado, um
ente federativo (o Municipio de Ponta Grossa) e, de outro, uma
Sociedade de Economia Mista a ele ligada (AFEPON).

12 — Licao notoria é a de que as Sociedades de Economia Mista sao
pessoas juridicas criadas por lei, possuem personalidade juridica
de Direito Privado e objetivam, no mais das vezes, a realizacao de
uma acdo governamental (acao do Estado). Assim, dada a sua funcdo
social (art. 173, § 1.°, I — CF/88), é possivel o comprometimento de
recursos em “atividades relativamente deficitarias, importando em
diminuicdo global do lucro liquido da sociedade, em virtude da

realizacdo do bem comum que inspirou a sua constituicdo.”s Deste

® COELHO, Fabio Ulhoavianual de Direito Comerciall3.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 222/223.
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modo, lastreados ainda nos termos do artigo 238 da Lei 6404/76, nao
vemos Obices no fato da sociedade poder prestar servicos sem

remuneracao ou lucro.

13 — O que ha de se destacar, contudo, é que quando o Estado resolve
criar uma sociedade de economia mista (SEM) ou uma empresa
publica (e, nao, por exemplo, uma fundacao publica ou uma
autarquia), explorando diretamente uma atividade econdomica, o faz
ciente de que tal ingeréncia na ordem econdémica e financeira sé lhe
sera permitida: 1) quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou 2) por relevancia do interesse coletivo (art. 173 — CF/88),
submetendo-se, de outro lado, ao regime juridico proprio das

empresas privadas.

14 — Vé-se, portanto, que a SEM pode prestar algumas espécies de
servicos ditos “puiblicos” sem que isto signifique a retirada da livre
acao de outras pessoas privadas do ambito dessa atividade, ou que
sobre ela nao haja uma acirrada competitividade (face ao seu
interesse economico). Dai ser necessaria uma rapida distin¢ao entre
os conceitos de “servico publico” e “servico de relevancia
publica”. Para tanto, valemo-nos do seguinte magistério do Prof.
Paulo MODESTO¢: o conceito juridico de servico publico ndo é um
conceito naturalistico ou existencial. Antes, é objetivo e restrito e
pressupoe a conjugacdo de diversos elementos de caracterizacdo:

exige a determinacdo de um especifico regime juridico e a

® In: Revista Trimestral de Direito Publico (RTDP), 28 S&o Paulo: Malheiros, 1999. pp. 109/108.
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demarcacdo de um campo material onde o regime encontre

aplicacdo. Assim, temos como pressupostos:

e exige-se que a atividade corresponda ao desempenho de uma
‘prestacdo administrativa’, vale dizer, ao oferecimento de uma
utilidade concreta fruivel direta ou indiretamente pelo
administrado, mas imediatamente a cargo do Estado ou de
seus delegados, realizada no exercicio da funcdo
administrativa;

e a assuncdo pelo Estado da titularidade exclusiva dessa
atividade (publicatio), mediante prescricao legal ou
constitucional,

e a submissdo total ou parcial dessa atividade ao regime
juridico de direito piiblico e a principios especificos
(continuidade, mutabilidade, igualdade, obrigatoriedade,
entre outros) e

e a exclusdo da livre acdo das pessoas privadas no ambito dessa
atividade, ressalvada a possibilidade de atuarem como
delegados do Poder Piiblico.”

Por outro lado, continua o renomado jurista baiano: o conceito de
relevancia piblica é menos exigente. Sado relevantes em termos
publicos as atividades consideradas essenciais e prioritarias a

comunidade, que transcendem a dimensdo individual e repercutem

" Observa o autor em nota de rodapé: “Essa direftizimpede, entretanto, que se estenda o regime do
servico publico para atividades ndo privativas eservadas desempenhadas pelo aparato administrativo
publico, quando o sistema legal assim o estabglecaazfes de conveniéncia ou para ampliacdo das
garantias dos administradosop( cif)
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necessariamente sobre a coletividade, obrigando o Poder Ptiblico a
controla-las, fiscaliza-las e incentiva-las de modo particularmente
intenso. Ndo hd aqui exigéncia de aplicacdo necessdria do regime
juridico publico. Nem titularidade exclusiva desses interesses pelo

Estado, admitindo-se a livre atuacdo privada.

15 — De outro lado, conforme muito bem destacou a DCM, o objeto
que se almeja conveniar (propoésito da presente consulta) ¢é
extremamente amplo e nao se enquadra nos fins legalmente previstos
para a atuacao da AFEPONS. Assim, temos por prejudicada qualquer
conclusao de lege ferenda sobre o tema, o que, alias, revestir-se-ia de
uma verdadeira solucao para o caso concreto (escopo incompativel

com as finalidades de uma consulta dirigida a esta Corte de Contas).

® Trata-se do principio dénculacdo legato objeto social. Sobre o tema, consulte-se o s&gascoélio de
Maria Sylvia Zanella di Pietrdjreito Administrativo 3.2 ed. Atlas: S&o Paulo, 1992. p. 286): "Finak@e

a vinculagédo dos finglefinidos na lei instituidora érago comum todas as entidades da Administracdo
Indireta e que diz respeito ao principio da espieaigéio e ao proprio principio da legalidade; deias
criou, fixou-lhes determinado objetivo, destinatides um patrimdnio afetado a esse objetivo, nd@ pod
entidade, por sua propria vontade, usar esse [@ationpara atender a finalidade diversa.

Com relacéo a sociedade de economia mista, exasteanexpressa nesse sentido no artigo 237 da kei da
S. A.: 'a companhia de economia mista somente pagdgriorar os empreendimentos ou exercer atividades
previstas na lei que autorizou a sua constituic@mmente por outra lei € que poderéo ser alteraskass
objetivos. Segundo Paulo B. de Araljo Lima (1 988%), "a lei especial, ao autorizar a criacao oha u
sociedade, dispondo certas regras, tais como gafixda sede e do objetivo social, e outros compesen
de estrutura administrativa, ndo esta evidentenaritgizando o sécio fundador - a Administracaolieab

- a negociar com outros sécios a prevaléncia daguglgras nos estatutos sociais. Ao contrario, esta
impondo legalmente tais regras, até pela mais el@meas razdes de que quase sempre, COmMO NOS €asos
de nomeagdo ou de imposic¢édo de limites a circuldedtitulos, refogem elas ao sistema da lei geral e
ndo ser que tenham vigéncia por diploma especisedo nulas de pleno direito caso sejam puramente
negociadas. Nao séo objetos, portanto, de comjraaonstitui a sociedade, mas sim de comandoislega
Pela mesma razdo, ndo pode o Executivo, por meiata@eréprio, baixar normas dirigidas a essas
entidades, concitando com os objetivos ou com swttementos definidos na lei instituidora; isto roep

na pratica, sem que haja impugnacéo pela entidadealmente dirigida por pessoa da confianca ddeChe
do Executivo; caberia ao acionista minoritario ésgaugnacao, inclusive perante o Poder Judiciario.”
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16 — Em tese9, para se saber se ¢é possivel a celebracao de convénio na
forma do artigo 116 da Lei 8.666/93 (garantindo-se a transparéncia,
economicidade e controle social da prestacao dos servicoso), faz-se
necessario que o administrador perquira sobre a viabilidade
de competicao (licitacao) naquelas areas em que o setor privado
poderia prestar os servicos em melhores condi¢oes, conforme o caso
(sendo que alguns dos servicos mencionados na prefacial parecem
aqui se incluir). Chegando-se a conclusao oposta a esta, estariamos

frente a regra geral do artigo 25 da Lei 8.666/93!. De outro lado,

debrucando-se sobre a natureza dos servicos postos em analise (que
demandam uma continuidade na prestacdo) vé-se que hao
permitem, s.m.j., uma definicdo temporal e quantitativa exata das
utilidades materiais que serao prestadast2, podendo existir na esfera

privada outras entidades aptas e interessadas em executa-las.

17 — Em relacao a aventada intencao de se realizar execucao de
servicos de rocadas e limpeza de terrenos nao edificados!3 mediante
cobranca, temos a esclarecer que referida exacao reveste-se de
carater tributario (taxa). As taxas, por sua vez, sao obrigacoes ex lege

e que tém por hipdtese de incidéncia uma atuacao estatal diretamente

? desconsiderando-séotalmenteos objetos postasoncretamere em analise nesta consulta.

19 No convénio, além da ja destacadexisténcia de taxa de administracdo ou qualquerutra figura
remuneratdria, os valores em jogo devem sempre ser comprovadameenos onerosossegundo
pesquisas periodicamente realizada@nfluenciando este calculo a existéncia de qualguitra espécie de
subsidio que a SEM receba do municipio para o deseho de suas atividades, demandando-se, de outro
lado, o desenvolvimento de uorte controle interno pela administracdo municipal).

1 Nao se nega a possibilidade de se encarar as SEMigAdministracédo Publicam sentidsubjetivoe,
assim, livres para diretamente celelatars decolaboragdocom o Poder Publico (v. item Bdiprg. Deve-
se, porém, ser observadestritamenteos pontos destacados ftem 9 deste parecer, bem como os
principios acima delineados.

'2 comum nos convénios.

13 objetoque n&o integra as finalidades da AFEPON.
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referida ao contribuinte (no caso, um servico puiblico cf. art. 145, II da
CF/88)4. Este servico publico (vide conceituacao no item 14, supra's
e sua distinc¢ao dos servicos de relevancia ptiblica) nao pode, segundo
magistério de Roque Antonio CARRAZZA, ser produzido “por
particulares ou empresas privadas, mas, tdo-somente, pelo Estado,
mediante determinacdo legal. Sem lei, ele ndo pode nem prestar
servicos publicos, nem exercitar o poder de policia’. E continua:
“Logo, para que a tributacdo por via de taxas ocorra validamente, é
preciso sejam editadas duas leis: uma, de natureza administrativa,
regulando o exercicio do poder de policia ou a prestacdo do servico
publico, e outra, de indole tributaria, qualificando estas atuacoes
estatais e atribuindo-lhes o efeito de, uma vez realizadas, darem
nascimento, in concreto, a modalidade de tributo ora em estudo”.16
Assim entendida, a taxa submete-se a todos os principios tributarios,
destacando-se os da legalidade (previsaio em lei especifica),
anterioridade e, particularmente, ao da retributividade (ou seja, nao
pode o Poder Publico fixar o valor que quiser para este tributo. A
taxa remunera o servico prestado, nao servido para carrear
dinheiro para os cofres publicos. Deve aproximar-se, portanto, do

valor de custo da prestacao)v.

14 de modo contrario (encarando-se a cobranca soprieroa contratual privado), ndo poderia ser impost
aos proprietarios de terrenos néo edificados @agamento.

!> 0u, no conceito classico dervico plblicade Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO: “é a prestago
de utilidade material, fruivel individualmente, solregime de direito pulblico”. Assimpenas o servico
publico especifico e divisivebode ser objeto da taxa (v. art. 145, 1l da CF/88)

18 CARRAZZA, Roque AntonioCurso de Direito Constitucional Triburarid 5.2 ed. S0 Paulo: RT, 2000.
p. 370.

1" Outra questdo que devera ser enfrentada pelo fpimise o caso) é a da viabilidade, ou ndo, de se
deslocar a competéncia para a arrecadacdo dootrconforme as regras e limites encontrados no
ordenamento patrio).
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18 — Diante do exposto, considerando-se (i) ser a AFEPON uma
sociedade com personalidade juridica de direito privado; (ii) a
garantia aos principios constitucionais da ordem econdémica e
financeira; (iii) a inexisténcia de vedacao a livre iniciativa para a
prestacao dos servicos/obras ora analisados; (iv) a preservacao do
principio da igualdade face a viabilidade, em tese, de competicao e
(v) nao contemplar, totalmente, o objeto social da AFEPON os
servicos/obras mencionados as fls. 02, respondemos
negativamente a possibilidade de realizacao do ajuste sem o devido

procedimento licitatorio:s.
E o parecer.

Curitiba, 12 de janeiro de 2004.

Michael Richard Reiner

- Procurador -

180 que, de qualquer forma, pressuporia os ajustgsd e estatutarios pertinentes — v. nota de éod&p
8. Contudo, cabe questionar: estariam estas alesam sintonia com o artigo 173 da CF/88?
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