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“Deste modo, concordo com a manifestacao do
parquet no sentido de que o jurisdicionado
deverd trazer aos autos uma série de
esclarecimentos, objetivando a comprovacgéo de
gue o instrumento em voga se enquadra nas
caracteristicas de um auténtico convénio, onde

ha uma efetiva reunido de esfor¢os entre 0s
convenentes em prol da realizacdo de um
objetivo comum, ou se, ao revés, trata-se de
contraprestacao de servigos formalizada de
forma equivocada.”

Conselheiro Marco Antonio Barbosa de Alencar
Processo 228.550-7/08



CONVENIO

Trata o presente processo de convénio, formalizado entre a Prefeitura Municipal de
Campos dos Goytacazes e o Jardim de Infancia Sementinha Magica Ltda., objetivando ampliar as
acdes de educagdo do Municipio, com a concessdo de 200 bolsas de estudo integrais no ensino
fundamental de educacgéo bésica, prioritariamente para alunos carentes, no valor de R$ 323.400,00
a ser repassado em 08 parcelas.

O Corpo Instrutivo, apds anélise dos autos (fls. 25/26), sugere Diligéncia Externa, com
Comunicag8o, visando o cumprimento das seguintes determinacdes:

“| - Envie a copia da Nota de Empenho;

Il - Envie a legislagdo municipal disciplinando a concessdo de bolsas de estudos, na qual
devem estar previstos 0s critérios e requisitos para 0s municipes fazerem jus ao beneficio;

Il - Inclua os dados do convénio no SIGFIS, que serdo objeto de verificagdo futura.”

O Douto Ministério Publico Especial, na pessoa da Procuradora Aline Pires Carvalho,
subscreve a proposta da Equipe Técnica; ressaltando, contudo, que a instrugdo deixou de explorar
alguns aspectos inerentes a matéria. Assim, ao final do parecer acostado as fls. 28/32, sugere
Comunicagdo ao Sr. Alexandre Mocaiber Cardoso, ex-Prefeito Municipal de Campos dos Goytacazes
para, em cumprimento a Diligéncia Externa, atenda aos itens elencados as fls. 32/33, os quais passo
a transcrever, resumidamente:

1 - apresente Plano de Trabalho elaborado nos termos do art. 116, § 1°, da Lei
Federal n.° 8.666/93;

2 - apresente documentagdo comprobatdria da inequivoca ciéncia da Camara
Municipal, em cumprimento ao art. 116, § 2°, da Lei Federal n.° 8.666/93;

3 - comprove a realizagao de licitacao (ou outra espécie de procedimento seletivo) ou
a comprovacdo de tratar-se de hipotese de impossibilidade de competicéo;

4 - esclarega se houve contrapartida financeira da entidade conveniada e, em caso
positivo, apresente planilha de custos unitarios, especificando os custos suportados pelo Municipio

e pela conveniada;

5- evidencie, através de documentagdo comprobatdria, 0 atendimento aos requisitos
impostos pelo art. 213, I e ll e § 1° da CR;

6 - evidencie, através de documentacdo comprobatodria, a forma de selegdo dos alunos
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beneficiados pelas bolsas de estudo, com o fim de atender aos principios da impessoalidade, publicidade
e moralidade administrativa.

E o Relatdrio.

Ja defendi em diversos pronunciamentos anteriores a possibilidade juridica da celebracio
de convénios entre entes publicos e institui¢es privadas, razdo pela qual permito-me ndo me
estender mais sobre o assunto.

Ao analisar o processo em tela, verifico a auséncia do Ato Constitutivo da entidade
conveniada. Deste modo, ressalto que para a conclusdo da andlise do instrumento sob exame,
é imprescindivel que o jurisdicionado encaminhe o estatuto social ou contrato social, conforme
o0 caso, da entidade beneficiaria, de modo a esclarecer se a mesma possui ou ndo finalidade
lucrativa, elemento este essencial para a definicdo da natureza juridica do ajuste em questdo.
Assim, confirmada a finalidade lucrativa da conveniada, afastada estara a hipotese de subvencao
social, ja que esta apenas se destina a entidades que ndo possuam fins lucrativos, conforme
prescreve o art. 19 da Lei Federal n.° 4.320/64.

Deste modo, concordo com a manifestacdo do parquet no sentido de que o
jurisdicionado devera trazer aos autos uma série de esclarecimentos, objetivando a comprovagao
de que o instrumento em voga se enquadra nas caracteristicas de um auténtico convénio, onde
ha uma efetiva reunido de esforcos entre os convenentes em prol da realizagdo de um objetivo
comum, ou se, ao reveés, trata-se de contraprestacéo de servi¢os formalizada de forma equivocada.

Observo, ainda, que a Clausula Primeira do Ajuste ora apreciado, indica que o
objeto deste refere-se & ampliagdo das a¢des de educacdo do Municipio, com a concessdo de
200 bolsas de estudo integrais no ensino fundamental de educagéo basica naquela instituicdo
de ensino, prioritariamente para alunos carentes. (grifei).

A norma descrita no art. 205 da Carta Magna preceitua: “a educagdo, direito
de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragéo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacao para o trabalho.”

Nesse sentido, a Constituicdo da Republica também impde ao Estado (Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal), o dever de assegurar & crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a salde, a alimentac&o, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, nos termos previstos pelo art. 227.

Com efeito, num primeiro momento, ndo se pode negar que a finalidade
do Convénio em apreco encontra respaldo constitucional. Contudo, é imperioso
perquirir se o Instrumento em voga foi utilizado pela Municipalidade segundo as normas
aplicaveis a matéria.



Assim, julgo necessario que a Administracéo envie esclarecimentos acerca dos motivos
que levaram a feitura do Instrumento sob andlise, uma vez que a prestacéo do ensino fundamental é de
sua competéncia, conforme norma inserta no art. 30, inciso VIl da CRFB/88, verbis:

“Art. 30. Compete aos Municipios:

()

VIl - prestar, com a cooperagdo técnica e financeira da Uniéo e do Estado, programas de
educacdo pré-escolar e de ensino fundamental;”” (grifo meu)

Caso a Municipalidade, ao responder a indagacdo acima, demonstre que néo
tinha meios para executar o objeto do presente Convénio, devera informar, remetendo os
documentos pertinentes, como o critério de selecdo foi efetivado para o preenchimento das
200 bolsas integrais, bem como esclarecer de que forma se deu a escolha da entidade conveniada,
tendo em vista a obrigatoriedade da observancia do principio da impessoalidade, contemplado
pelo caput do art.37 da CRFB/88.

A fim de possibilitar a efetiva analise do convénio em questao, ha que se perquirir, ainda,
acerca da efetiva reunido de esfor¢os entre os convenentes, uma vez que ndo é possivel verificar a
necessaria mutua colaboracdo através da leitura do instrumento constante dos autos.

Ademais, tendo em vista que as bolsas de estudo concedidas sdo integrais, deverd o
responsavel comprovar o valor da mensalidade regularmente paga pelos alunos do Jardim de Infancia
Sementinha Magica, esclarecendo, ainda, se as bolsas concedidas sdo, de alguma forma, custeadas pela
conveniada, informando, se for o caso, os respectivos valores.

Face ao exposto, concordo com as proposi¢des do Corpo Instrutivo, em especial quanto
ao encaminhamento da legislagdo municipal disciplinando a concesséo de bolsas de estudos, tendo em
vista que o presente feito ndo encontra-se instruido do Ato Constitutivo da entidade conveniada, assim
como de certiddes negativas normalmente exigidas para o repasse de verbas publicas. Constando,
apenas, uma declaracdo da representante legal do Jardim de Infancia Sementinha Magica Ltda de que
inexiste qualquer débito em mora ou situagdo de inadimpléncia com o Tesouro Nacional ou qualquer
outro érgdo ou entidade da Administragdo Publica Federal (fls. 24).

Sendo assim, devera ser devidamente comprovado o atendimento dos critérios e requisitos
previstos ndo s6 para a concessao das bolsas de estudos, como também para a escolha da entidade
conveniada.

Quanto aos questionamentos suscitados pelo Ministério Publico, registro ja ha
nos autos a comprovacao da efetiva ciéncia da existéncia do presente Convénio por parte da
Camara Municipal de Campos dos Goytacazes, tendo em vista que o Oficio enderegado aquele
Legislativo (fls. 04) encontra-se com carimbo e assinatura do Servico de Setor de Protocolo,
datado de 26/06/2008. Desta forma, restou cumprida a exigéncia contida no art. 116, § 2°, da
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Lei Federal n.° 8.666/93, sendo desnecessaria a solicitagdo contida no item 2 das proposi¢cdes
apresentadas pelo parquet, transcritas neste voto.

Posto isto, ressalto minha divergéncia no tocante a exigéncia de realiza¢do de procedimento
licitatorio. Ja firmei posicionamento nesta Casa no sentido de que, uma vez caracterizada a existéncia de
um efetivo convénio, ndo ha que se exigir a realizacdo de licitacdo, tendo em vista que o convénio
enquadra-se, como regra, no caput do art. 25 da Lei Federal n.° 8.666/93, em razdo da inviabilidade de
competicdo, ja que trata-se de interesse cooperativo e ndo lucrativo. Assim decidiu o TCU no voto n.°
020.069/93-6.

Contudo, conforme dito anteriormente, a escolha da entidade conveniada devera observar
0 principio da impessoalidade, contemplado pelo caput do art. 37 da CRFB/88.

Por fim, concordo com as demais proposi¢des do Douto Ministério Publico, a excecao da
comprovacdo de atendimento do art. 213, | e Il de forma cumulada com o § 1° da Constituicdo da
Republica. Sendo, vejamos:

“ Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser
dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantropicas, definidas em lei, que:

| - comprovem finalidade ndo-lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em
educagdo;

Il - assegurem a destinacdo de seu patriménio a outra escola comunitaria, filantrépica ou
confessional, ou ao Poder Publico, no caso de encerramento de suas atividades.

§ 1°- Os recursos de que trata este artigo poder&o ser destinados a bolsas de estudo para
o0 ensino fundamental e médio, na forma da lei, para os que demonstrarem insuficiéncia
de recursos, quando houver falta de vagas e cursos regulares da rede publica na localidade
da residéncia do educando, ficando o Poder Publico obrigado a investir prioritariamente
na expansdo de sua rede na localidade.”

Entende o Ministério Publico que as exigéncias contidas nos incisos | e Il devem ser
cumuladas com o § 1°. Em que pese este posicionamento, tenho sobre o tema posicionamento diverso.

A norma constitucional em comento estabelece que a prioridade de distribuicdo dos
recursos publicos deve recair precipuamente sobre as escolas publicas. Contudo, existe a possibilidade
de se destinarem os recursos publicos as escolas comunitérias, confessionais ou filantrépicas, definidas
por lei. Esse beneficio ndo serd concedido aleatoriamente, mas sim de acordo com a determinacéo e
atendimento de lei infraconstitucional . Para receber tais recursos, os estabelecimentos de ensino deverao
preencher os requisitos contidos nos incisos | e Il do art. 213 da Constitui¢do.

Portanto, os recursos devem ser destinados, em primeiro lugar, as escolas publicas, em



segundo as escolas comunitarias, confessionais ou filantropicas (atendidas as exigéncias dos incisos | e
I); e, por fim, na forma de bolsa de estudos para o ensino fundamental e médio, desde que seja
comprovada a insuficiéncia de recursos por parte dos beneficiarios e a falta de vagas e cursos regulares
na rede publica de ensino. Neste sentido, também se manifesta o Prof. Celso Ribeiro Bastos. Segundo
ele, 0 § 1°do art. 213 guarda estrita relacdo com o art. 208, inciso |, da Constituicdo Federal e com o art.
53, V, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, verbis:

“ Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de:

| - ensino fundamental obrigatério e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta
gratuita para todos os que a ele ndo tiveram acesso na idade propria;”

Art. 53 - A crianga e o adolescente tém direito a educagdo, visando ao pleno
desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualificagdo
para o trabalho, assegurando-se-lhes:

()
V - acesso a escola publica e gratuita préxima de sua residéncia.”
O renomado autor %, ao comentar os aludidos artigos, dispde que:

“Se 0 ensino é obrigatdrio e gratuito, ndo existindo vagas e cursos regulares da
rede publica na localidade de residéncia do educando, cumpre ao Poder Publico
oferecer bolsas de estudos a esses educandos na rede particular.” Essas bolsas serdo
concedidas apenas aos educandos que comprovem falta de recursos para pagar uma
escola particular, pois do contrdrio essa regra constitucional ficaria sem sentido. Ao instituir a
obrigatoriedade e gratuidade do ensino fundamental o Estado assumiu para si o dever de oferecer o
ensino publico e gratuito em seus estabelecimentos a todos os educandos em idade escolar. Se ndo
hé vagas e cursos regulares da rede publica na localidade de residéncia do educando,
0s pais desse educando ndo podem ser responsabilizados pelo fato de seu filho ndo estar freqlientando
a escola. Portanto, para evitar que os educandos fiquem sem poder freqlientar a escola, cumpre ao
Estado o dever de oferecer-lhe bolsas de estudo na rede particular de ensino .

Ora, restando comprovada a insuficiéncia de recursos por parte do educando e a falta
de vagas e cursos regulares da rede publica de ensino na localidade de sua residéncia, cabe ao
Municipio oferecer bolsas de estudos na rede particular de ensino, ndo havendo exigéncia
de que estas bolsas sejam concedidas em escolas comunitarias, confessionais ou filantropicas. Portanto,
as exigéncias dos incisos | e Il, do art 213, inerentes a finalidade ndo lucrativa da instituicdo de ensino,
e a destinagdo de seu patriménio em caso de encerramento das atividades, somente se aplicam ao
caput da norma constitucional em comento. Assim, tais entidades poderao ser subvencionadas pelo
Poder publico, desde que atendam a tais requisitos.

‘ 1 -Bastos, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988, 8° volume: arts. 193 a 232.
22 ed. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. pag. 740.
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Por todo o exposto, entendo que existe uma ordem a ser seguida no art.

213, ndo sendo correta a cominagdo dos incisos | e Il com o § 1°, eis que tratam de
hipéteses distintas. Com o fim de reforcar meu posicionamento, trago a lume, mais uma vez, 0s
ensinamentos do Constitucionalista Celso Ribeiro Bastos 2:

“(...) No que diz respeito ao oferecimento de bolsa de estudos para o
ensino fundamental e médio, serdo beneficiados os alunos que
comprovarem falta de recursos somado com a falta de vagas e até
mesmo inexisténcia de cursos regulares ou escolas publicas localizadas
perto do local de sua residéncia. Comenta Pinto Ferreira:

“ O preceito estabelece uma hierarquia ou gradagdo escalonada na
destinagdo dos recursos publicos em matéria de educagdo: a) escolas
publicas ; b) escola comunitéria, confessional ou filantrépica; c) bolsas
de estudos para o ensino fundamental e médio.

Assim prioritariamente devem ser atendidas as escolas publicas. Porém, se estas
ndo sdo suficientes para a educagdo dos alunos existentes, 0s mencionados recursos
deverdo ser canalizados em proveito de escolas comunitarias, confessionais ou
filantrépicas, na forma da lei.

Afinal, podem ser usadas bolsas de estudo no ensino fundamental e
médio, conforme dispuser a lei, para os que demonstrarem insuficiéncia
de recursos, havendo escassez de vagas de cursos regulares da rede publica
da localidade da residéncia do aluno. Em tal caso o Poder Publico se vé obrigado
a investir prioritariamente na expansdo da rede escolar de tal localidade. *

Assim, por todo o exposto e examinado, parcialmente de acordo com o Corpo

Instrutivo e com o parecer do Douto Ministério Pablico,

VOTO

| - Pela COMUNICACAO ao Sr. Alexandre Marcos Mocaiber Cardoso, ex-

Prefeito Municipal de Campos dos Goytacazes, com base no disposto no art. 6°, 81°, da
Deliberacdo TCE-RJ n.° 204/96, a ser efetivada na forma do art. 3° da Deliberagdo TCE-RJ n°®
234/2006, alterada pela Deliberagdo TCE-RJ n°® 241/2007, ou, na impossibilidade, na ordem
sequencial do art. 26 do Regimento Interno desta Corte, para que, no prazo legal:

1 - Envie a copia da Nota de Empenho;

2 - Envie a legislacdo municipal disciplinando a concessdo de bolsas de estudos, na qual

| 2-o0b.cit. Pag. 741.



devem estar previstos ndo s os critérios para a concessao das bolsas de estudos, como também para a
escolha da entidade conveniada.

3 - Apresente Plano de Trabalho elaborado nos termos do art. 116, § 1°, da Lei Federal n.°
8.666/93, haja vista a excessiva generalidade do documento apresentado para suprir este requisito;

4 - Esclareca, comprovadamente, a forma pela qual se deu a escolha da entidade
conveniada, tendo em vista o principio constitucional da impessoalidade, previsto no caput do
art. 37 da CRFB/88;

5 - Apresente 0s motivos que levaram a celebracdo do Convénio em tela,
comprovando o atendimento das exigéncias contidas no § 1° do art. 213 da Constituicdo da
Republica, descritos na fundamentacdo deste voto;

6 - Comprove a necessaria mutua colaboracédo entre os conventes; ou seja: esclareca,
comprovadamente, se houve contrapartida financeira por parte da entidade conveniada para a
concessdo das bolsas de estudo, apresentando, em caso positivo, o valor da mensalidade
regularmente paga pelos alunos do Jardim de Infancia Sementinha Magica Ltda, especificando
0s gastos suportados pela Municipalidade e pela entidade conveniada;

7 - Esclarega, comprovadamente, a forma de selegdo dos alunos beneficiados pelas
bolsas de estudo, evidenciando, em especial, se o respectivo procedimento atende aos principios da
impessoalidade, publicidade e moralidade administrativa, insitos no caput do art. 37 de nossa Lei Maior.

Il - Pela COMUNICACAQ ao atual Prefeito Municipal de Campos dos Goytacazes, com
base no disposto no art. 6°, §1°, da Deliberacéo TCE-RJ n.° 204/96, a ser efetivada na forma do art. 3° da
Deliberacdo TCE-RJ n° 234/2006, alterada pela Deliberagdo TCE-RJ n® 241/2007, ou, ha impossibilidade,
na ordem sequencial do art. 26 do Regimento Interno desta Corte, para que, no prazo legal:

1 - Inclua os dados do convénio no SIGFIS, que serdo objeto de verificacdo futura;

2 - Adote as medidas necessarias com vistas a expansdo da rede publica de ensino
fundamental, em atendimento ao que preceitua o art. 213, § 1°, in fine.

Il - Por DETERMINACAO & Secretaria Geral das Sessbes —SSE, para que, ao
materializar a presente deciséo, remeta copia da instrucdo de fls. 25/26, do parecer do Ministério
Publico de fls. 28/33, bem como do inteiro teor deste voto.

MARCO ANTONIO BARBOSA DE ALENCAR
Relator
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