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disciplinar, por lei, um processo administrativo de chamamento publico
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1 Introducao

O moderno exercicio da atividade de administragao publica envolve,
com frequéncia, a colaboragdo entre entes estatais e entidades privadas
sem fins lucrativos e de fins publicos, integrantes do chamado Terceiro
Setor. Tal colaboracdo faz-se comumente por meio de vinculos juridicos
de parceria, os quais objetivam a prestagdo de servicos de relevancia
publica a populagdo. Proliferam, dessa forma, o que se poderia chamar
de parcerias publicas com o Terceiro Setor.

Uma caracteristica desses vinculos merece atengdo: eles estao se
contratualizando. Contratualizam-se inclusive aqueles vinculos do Estado
com o Terceiro Setor que se supunha serem em boa medida distintos
dos instrumentalizados por contratos e, por isso mesmo, se apregoava
como afeitos a espécies diferentes de instrumentos, como 0s convénios
e instrumentos congéneres; hoje se descobre que muitos deles nao sao
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opostos, mas sim perfeitamente assemelhados aos regidos por contratos
admanistrativos de prestagao de servigos. Bem por isso, a despeito da deno-
minacao diversa que recebam os respectivos instrumentos, sao vinculos
verdadeiramente contratuais.

Ao observador atento vai ficando nitidamente obsoleta a pretensao
de universalidade da tradicional descri¢io de convénio disseminada pela
obra de Hely Lopes Meirelles,' vez que ela ndo da mais conta de toda
a realidade das parcerias. Pode descrever parte, mas nao o todo dela.
Modernamente, é cada vez mais usual o vinculo de parceria que nao se
deixa descrever pela tradicional descri¢do, afeicoando-se muito mais a
descricao de contrato. Noutras palavras, enxerga-se no multifacetado uni-
verso das parcerias do Estado com o Terceiro Setor que muitas delas ja sao
contratos e, como tais, merecem o correspondente tratamento juridico.

Importa perceber, inclusive, que a moderna parceria cuja esséncia
¢ a de um contrato vai, paulatinamente, em sintonia com esta sua pro-
pria natureza, se deixando chamar por contrato (p. ex., “contrato de
gestao”, “contrato de repasse”, “contrato de direito pablico” ou “contra-
tagao”). Quando isto nao sucede e ela continua a atender, a despeito
da sua esséncia, pelos apelidos de antigamente — “acordo”, “termo”,
“ajuste” ou qualquer outro que fuja a chapa contratual — o apelido de
fuga explica-se por uma de duas alternativas: 1) a inércia da tradigiao
no uso de expressoes correntes no trafico juridico; ou 2) a necessidade
gerencial de fuga do regime licitatério ditado pelo defasado Estatuto
das Licitacoes e Contratos Administrativos Brasileiro (Lei n° 8.666/93).

A despeito da inércia da tradi¢io envolvida no uso de certas
expressoes, esta vai sendo quebrada. A prética das parcerias, assim como
as normas e as tendéncias normativas contemporaneas, encarregam-se
por si de evidenciar que descri¢oes e denominacgoes feitas com os olhos
doutra época perdem a utilidade como categorias dogmadticas e merecem

ser superadas por outras, mais afeitas ao presente.

! Dizia o professor e magistrado na célebre passagem: “Convénio é acordo, mas nao é contrato. No contrato as
partes tém interesses comuns e coincidentes. Por outras palavras: no contrato ha sempre duas partes (podendo
ter mais de dois signatarios), uma que pretende o objeto do ajuste (a obra, o servico etc.), outra que pretende
a contraprestacao correspondente (o preco, ou qualquer outra vantagem), diversamente do que ocorre no
convénio, em que ndo ha partes, mas unicamente participes com as mesmas pretensoes. Por essa razdo, no
convénio a posicao juridica dos signatarios € uma s, idéntica para todos, podendo haver apenas diversificagdo
na cooperacao de cada um, segundo suas possibilidades, para a consecucao do objeto comum, desejado por
todos.” (Direito administrativo brasileiro. 17. ed. atual. por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo
e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 354-355).

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 43, p. 57-89, jan./mar. 2011



As modernas parcerias publicas com o Terceiro Setor 59

Ja passou o tempo em que as parcerias do Estado com o Terceiro
Setor ndo tinham carater sinalagmatico e ndo inspiravam os cuidados
de um contrato, mas, supunha-se, exigiam apenas a aten¢io de um
instrumento de outro naipe, cujo regime era um tanto incerto e nisso
nao se viam maiores problemas. Hoje, fazem-se parcerias que envolvem
prestagcbes e contraprestagoes, implicam gastos de milhdes de reais,
revelam-se indispensaveis a prestagdo de diversos servigos de relevancia
publica e, ainda, sdo meio de fomento a realizagdo de valores carissimos
a sociedade moderna, como a defesa de direitos difusos e coletivos, a
cidadania, o associativismo e a filantropia.

Por todas essas suas novas e importantes caracteristicas, as moder-
nas parcerias passaram a inspirar cuidados semelhantes, no minimo,
aos suscitados por outros vinculos juridicos com a Administragdo Puablica
tipicamente instrumentalizados por contratos, como os constitutivos da
obrigacao de realizar obra, prestar servico ou fornecer bens. Tornaram-se
inclusive alvo prioritario de aten¢io dos 6rgaos de controle (tribunais de
contas, controladorias e comissoes parlamentares de inquérito) durante
a primeira década do século XXI.

Diante desse contexto, perde o sentido continuar a chama-las de
modo neutro e cresce a necessidade de que sejam reconhecidas como
contratos que sido (ou, pelo menos, melhor chama-las de contratos de
parceria, de colaboragdo, de fomento ou algo do género, mas sempre de
contratos). Nao mais se justifica o apego a apelidos descompassados com
a realidade das modernas parcerias, ou mesmo a férmulas de redagao
contratual (p. ex., alusdo as partes como “participes”, ao objeto como a
“conjungao de esfor¢os em prol de um objetivo comum”) que mais servem
para confundir do que para precisar a verdadeira relacdo formalizada
pelo instrumento.

Quanto a referida necessidade do gestor publico de fuga do
defasado regime licitatério da Lei n® 8.666/93, trata-se de uma realidade
que requer cuidado. E certo que, ainda que se assemelhem a contratos
de prestacdo de servigos, as modernas parcerias com o Terceiro Setor
podem ser firmadas, no mais das vezes, por dispensa ou inexigibilidade
de licitacio.

A dispensa é por vezes prevista na lei como legitima politica de
Estado, a privilegiar a contratagdo de organizagdes que melhor encarnem
valores publicos encarecidos pela Constituigdo.
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A inexigibilidade, ndo sendo caso de dispensa, possivelmente
decorrera da circunstancia de a Lei n® 8.666/93 ter uma légica sobremodo
afeicoada a contratagdo de obras e servigos de engenharia e, bem por
isso, inadequada a contratacao de servigos de relevancia publica tipica-
mente objeto das modernas parcerias. Inadequada para esses objetos,
a licitagdo nos termos da Lei n° 8.666/93 serd inexigivel. O problema é
que os 6rgaos de controle poderdao ndo enxergar as coisas assim; poderao
na pratica — e o risco é grande — simplesmente nao estar preocupados
com a inadequagao da lei ao objetivo de realizacio da melhor contra-
tagdo, mas simplesmente obsequiosos de exigir que a lei, supostamente
pertinente ao caso, seja aplicada, ainda que em prejuizo dos melhores
resultados.

Temeroso de uma possivel penalizac¢do, o gestor publico tera entdo
que abrir uma licitacdo a luz da Lei n® 8.666/93 para a celebracao da
parceria com o Terceiro Setor. O resultado serd uma contratagao longe,
muito longe do ideal, mas isso ja ndo serd, supostamente, um problema
seu ou de quem o controla — e sim da sociedade que elegeu guiar-se
por legislagao inadequada.

Donde a solugdo pratica desenvolvida pelos administradores puabli-
cos: evitar chamar suas avengas com o Terceiro Setor de “contratos”, mas
sempre de “convénio” ou algo do género, para nao levantarem suspei-
tas de atracao do inadequado regime licitatério da Lei n°® 8.666/93. A
situagao, como se vé, é inaceitivel. Melhor seria se tivéssemos uma lei
instituidora de um processo administrativo garantidor de tratamento
isondmico as entidades do Terceiro Setor interessadas em firmar esses
contratos de parceria, o qual superasse as duas solugdes ruins hoje veri-
ficadas na pratica: a inexigibilidade de licitagdo ou, entdo, a licitacao nos
moldes de lei inadequada.

O fato é que, seja pela tradigao, seja pela verdadeira necessida-
de de afastar-se do inadequado regime licitatério da Lei n® 8.666/93, a
moderna parceria publica com o Terceiro Setor por vezes evita o apelido
de contrato. Mas ha indicios de que, apesar do eventual disfarce, ela é na
esséncia um contrato, havendo casos em que essa esséncia contratual ja
¢ desabridamente declarada pelas normas.

Enfim, é para este fendmeno — o da contratualizagao das modernas
parcerias publicas com o Terceiro Setor — que pretendemos chamar a
atencao com o presente estudo. Ao apresentarmos as evidéncias de que
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se trata de um fendmeno crescente e presente, pretendemos salientar
também que se trata de processo em curso, ainda inacabado. Notamos
que a contratualizacdo ainda é parcial e tem fomentado o choque das
velhas nomenclaturas e concepg¢oes juridicas com uma nova realidade,
que ndo se deixa explicar pelas velhas ideias. O resultado é um contexto
de confusdo juridica, de muita nebulosidade quanto ao Direito em
vigor, em que ha risco de abusos.

Um deles — bastante nitido — é o risco de exigéncia de que
entidades do Terceiro Setor mimetizem comportamentos de Estado, como se
os seus contratos com o Estado fossem pactos de importancia menor, sua
acdo fosse mera extensao da atividade estatal, os recursos que lhes sdao
dados estivessem sempre gravados como estatais, os seus agentes fossem
na verdade funciondrios publicos — enfim, como se na prética fossem
organizagoes estatais, desprovidas da liberdade que o mundo privado e a
Constituigdo lhes asseguram.

Advogamos que o caminho correto, para seguirmos avanc¢ando
e aprimorando o Direito brasileiro, seria reconhecer as entidades do
Terceiro Setor inequivocamente como entidades privadas, sujeitas ao
Direito Privado, sem equiparagdes desarrazoadas de seu regime com o
regime de Direito Publico, bem como tratar os ajustes que firmam com
o Poder Publico como contratos que sao, os quais deveriam ser antecedi-
dos de um adequado procedimento — precisamos urgentemente de uma
lei para institui-lo — assegurador de igualdade de oportunidades aos
interessados em firma-los. Animados por esses objetivos, apresentamos
a seguir o roteiro de nossa exposicao.

No préximo item procuramos explicar que esses vinculos de par-
ceria tém realmente apresentado, por forca de inovagoes na legislagao e
na pratica contemporanea das contratagdes publicas, significativos pontos
de identidade com os contratos de prestagao de servicos. Um dos prin-
cipais pontos de identidade estd no fato de que, nos modernos vinculos
de parceria, observa-se que a Administragdo Publica assume obrigagoes
de pagamento ao parceiro privado em contraprestacio por servigos
prestados, numa relacao sinalagmatica tal qual ocorre em tipicos con-
tratos de prestacao de servigos. Os vinculos de parceria assumem, des-
se modo, um carater contraprestacional e contratual, que nao costumavam
ter antigamente.

Um dos resultados importantes deste fendmeno, consoante desta-
camos no terceiro item deste estudo, é o de que os recursos financeiros
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dados em pagamento pelo parceiro estatal sdo recebidos pelo parceiro
privado como recursos privados, devendo ser reconhecida a este ultimo
certa flexibilidade no seu gerenciamento, a semelhanga do que ocorre
num tipico contrato de prestagao de servigos.

Assentadas estas premissas sobre o moderno fenémeno da contra-
tualizacdo das parcerias e da assuncao por estas de um carater contra-
prestacional, passamos ao exame, no quarto e quinto itens deste estudo,
de alguns riscos de edigdo, ou interpretacio desarrazoada, de normas
que pretendam uma equiparacao entre as entidades do Terceiro Setor
e as reparti¢oes estatais. Atentamos para o exemplo de normas que
chegaram a demandar das entidades do Terceiro Setor a realizacao de
licitagdo publica para a contratagdo de bens, servigos, obras e alienagoes
com recursos transferidos da Unido (Decreto n° 5.504/2005, art. 1°),
bem como para o exemplo da equiparagdo dos trabalhadores dessas
entidades a funcionarios publicos para efeitos penais (Cédigo Penal,
art. 327, §1°).

Fazemos no sexto item deste estudo, antes de terminar, uma adver-
téncia quanto ao equivoco de se pressupor que as entidades do Terceiro
Setor e os seus funciondrios, quando em parceria com o Estado merecam,
até prova em contrario, um tratamento idéntico ao reservado as repar-
ticoes e aos funcionarios estatais. Advertimos que mesmo quando con-
tratado pelo Estado, o Terceiro Setor ndo é Estado; a sua equiparagao a
este s6 cabe excepcionalmente, a luz de normas que fagam esta equipa-
racao. E, enquanto a norma penal, ao permitir uma equiparacao do géne-
ro, felizmente foi cautelosa, talvez ciente do grave erro que seria dar azo
a estatizagdo da gestdo organizacional privada, melhor sorte ndo teve a
norma regulamentar que exigiu o pregdo as entidades do Terceiro Setor;
esta, felizmente, hoje esta derrogada.

Apresentamos entao nossas consideragoes finais, resultantes da
demonstragio do fenémeno da contratualizagio das modernas par-
cerias publicas com o Terceiro Setor e da defesa da necessidade de seu
reconhecimento e aprofundamento.

2 A contratualizacao das parcerias publicas com o Terceiro Setor

As parcerias do Estado com entidades privadas sem fins lucrativos,
realizadoras de atividades de relevancia publica, tém sido cada vez mais
frequentes neste inicio de século XXI. Os recursos transferidos a estas
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entidades se avolumam,? denotando a importancia destas parcerias para
a moderna Administracao Puablica. Disseminam-se, no Brasil, as parce-
rias do Estado com o chamado Terceiro Setor, assim considerado o setor
economico movimentado por agentes que nao se confundem nem com os
da iniciativa privada de fins lucrativos (as empresas), tido como Primeiro
Setor, nem com os integrantes do aparelho do Estado (6rgaos e entidades
estatais), dito Segundo Setor. Os entes do Terceiro Setor apresentam
identidade prépria, reunindo num s6 corpo algumas caracteristicas tipi-
cas dos dois tipos de agentes anteriores — 0s estatais € 0s nao estatais.
Sao figuras hibridas na medida em que tém missoes de relevancia publica
— como o Estado —, embora pertencam a iniciativa privada — nao
sdo estatais, portanto. Na sintese que se tornou conhecida no Brasil a
partir de meados da década de 90, sdo entidades publicas, porém ndo
estatais.> Também sao conhecidas como entidades da niciativa privada
de interesse publico.

Organizam-se sob uma das formas admitidas pela legislacao civil
para as pessoas juridicas de direito privado sem finalidade lucrativa —
como associagoes, fundagdes, organizagoes religiosas ou sociedades civis.*
Algumas pleiteiam e recebem titulos juridicos especiais do Poder Puablico,

2 Dados do Portal da Transparéncia do governo federal indicam que, no ano de 2004, de um total de
aproximadamente R$106 bilhdes em transferéncias de recursos realizadas pelo governo federal, a parcela de
cerca de R$2 bilhoes foi destinada a entidades sem fins lucrativos; no ano de 2005, dos cerca de R$120 bilhdes
transferidos, aproximadamente R$2,5 bilhdes foram para as entidades sem fins lucrativos; em 2006, dos cerca
de R$145 bilhdes transferidos, foram quase R$3 bilhdes; em 2007, dos cerca de R$165 bilhdes transferidos,
foram quase 3,5 bilhdes; em 2008, dos cerca de R$204 bilhdes, foram novamente quase 3,5 bilhdes; em
2009, dos cerca de R$209 bilhdes, foram aproximadamente 4 bilhdes; e, no Ultimo ano de 2010, dos cerca
de R$185 bilhdes transferidos, foram aproximadamente 4,5 bilhes para as entidades sem fins lucrativos.
Vé-se que, ano apos ano, cresce, em numeros absolutos, a quantidade de recursos financeiros transferidos
a entidades sem fins lucrativos pelo governo federal. No intervalo de seis anos (2004-2010), o volume que
Ihes foi destinado cresceu mais de 125%. Dados disponiveis em: <http://www.portaldatransparencia.gov.br/
PortalTransparenciaPrincipal2.asp>. Acesso em: 04 jan. 2011.

3 Eoqueidentificava o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, cujo lancamento pelo governo federal, no
primeiro mandato do entdo presidente Fernando Henrique Cardoso, pretendia servir de pacto politico, substrato
tedrico e conjunto de diretrizes para a reforma da Administracdo Publica brasileira a época desencadeada.
Um de seus principais idealizadores foi o entdo Ministro da Administracao e Reforma do Estado, Luiz Carlos
Bresser Pereira. O Plano Diretor, a certa altura, distinguia diferentes “formas de propriedade”, apontando que,
além das conhecidas propriedade estatal e privada, hé “... no capitalismo contemporaneo uma terceira forma,
intermediria, extremamente relevante: a PROPRIEDADE PUBLICA NAO-ESTATAL, constituida pelas organizacoes
sem fins lucrativos, que nao sao propriedade de nenhum individuo ou grupo e estao orientadas diretamente
para o atendimento do interesse publico” (BRASIL. Presidéncia da Republica. Cdmara da Reforma do Estado.
Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Brasilia, 1995. p. 43).

4+ E o que se depreende do art. 44 e seguintes do Codigo Civil. O art. 44, nos seus incisos | a IV, enumera, como
pessoas juridicas de direito privado, as associacdes, as sociedades, as fundacdes, as organizagoes religiosas e
os partidos politicos. Das disposicdes pertinentes a cada uma delas extrai-se que todas tém fins ndo lucrativos,
exceto as sociedades, que podem vir a ser constituidas, por seus estatutos, tanto como entidades com fins
lucrativos quanto como entidades sem fins lucrativos. J& os partidos politicos, embora sejam pessoas juridicas
sem fins lucrativos, sujeitam-se a um regime de colaboragdo com o Estado que os coloca numa categoria
distinta das anteriores, tidas como mais independentes da esfera estatal do que os partidos.
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como o titulo de OSCIP? além dos de Organizagao Social — OS,° Entidade
Beneficente de Assisténcia Social,” Fundacao de Apoio® e Entidade
de Utilidade Publica.”’ Tais titulos lhes conferem, ao menos em tese, o
beneficio de se tornarem objeto privilegiado de medidas de fomento
estatal, desde que obedecam a padrdes mais elevados de governanca do
que a média das entidades do Terceiro Setor. Alguns desses titulos podem
ser outorgados nao apenas pela Unido, mas também pelos Estados,
Distrito Federal e Municipios, que o fazem com base na legislacao federal
ou, entao, em leis proprias.

As entidades do Terceiro Setor podem vir a firmar vinculos de par-
ceria com o Estado para a prestagio de servigos de relevancia publica
— como os de sadde e educacio —, recebendo recursos, sobretudo
financeiros, para tanto. Estes vinculos podem ser pactuados por meio
de diferentes tipos de instrumento, a depender da legislacao aplicavel:
termos de parceria sob a Lei n® 9.790/99, proprios somente para vincu-
los com entidades qualificadas como OSCIP; contratos de gestdo sob a Lei
n° 9.637/98, somente para vinculos com entidades qualificadas como
Organizagbes Sociais; e contratos de repasse, convénios e outros instrumentos
congéneres sob a Lei n°® 8.666/93, que tém servido tanto a vinculos com
entidades que ndo detém qualquer titulo juridico especial quanto a
vinculos com entidades que os detém. E deste fendmeno das parcerias do

Estado com o Terceiro Setor que importa tratar neste estudo.'

> Além de regido pela Lei n°® 9.790/99 (Lei das OSCIP), o titulo de OSCIP também se encontra disciplinado pela
respectiva regulamentagdo, dada pelo Decreto n® 3.100/99 e pela Portaria n°® 361/99 do Ministério da Justica.

5 Sujeito a Lei n® 9.637/98 (Lei das Organizacbes Sociais).

7 Sujeito as Leis n°s 8.742/93 (Lei Orgénica da Assisténcia Social) e 12.101/2009 (Lei da Certificagcdo das Entidades
Beneficentes de Assisténcia Social), esta Ultima regulamentada pelo Decreto n® 7.237/2010.

8 Sujeito a Lei n°® 8.958/94 (Lei das Fundacbes de Apoio), regulamentada pelo Decreto n® 5.205/2004.

9 Sujeito a Lei n® 91/35 (Lei das Entidades de Utilidade Publica), regulamentada pelo Decreto n® 50.517/61.

10 Vale o registro de que o Direito aplicavel a essas parcerias ainda é excessivamente fragmentado, dispersando-
se por diversas normas que carecem de uma sistematizacdo. Num esforco de identificacdo das normas
potencialmente aplicaveis as parcerias do Estado com o Terceiro Setor e ao controle estatal sobre elas incidente,
um dos subscritores do presente estudo identificou nada menos do que nove “regimes” ou conjuntos
normativos — trés deles “gerais” (incidentes sobre qualquer parceria) e outros seis “especiais” (incidentes a
depender do tipo de parceria e do tipo de entidade envolvidos). Sao eles: o Regime Orcamentario-Financeiro, o
do Controle Interno e o do Controle Externo (“gerais”); e os das Entidades de Utilidade Piblica, das Entidades
Beneficentes de Assisténcia Social, das Entidades Conveniadas, das Fundacdes de Apoio, das Organizagoes
Sociais e das Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (“especiais”). Cf. SOUZA, Rodrigo Pagani
de. Controle estatal das transferéncias de recursos publicos para o terceiro setor. Tese (Doutorado) — Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009. f. 36 et seq. Mais do que em razdo do problema
da sua excessiva fragmentacéo, o Direito vigente padece por sua insuficiéncia, geradora de um ambiente de
grande inseguranca juridica. Basta notar que a principal lei de regéncia das ditas parcerias — Lei n® 8.666/93
— revela-se enigmatica em muitos aspectos, ao ditar em seu art. 116 que as normas da prépria lei se aplicam
aos convénios e instrumentos congéneres “no que couber”, deixando aos intérpretes a tarefa, no minimo
desafiadora, de acordarem sobre o que efetivamente cabe e o que ndo cabe como norma aplicavel a tais ajustes.
Um diagndstico dos principais problemas dessa legislagdo e um apontamento de algumas sugestdes para o
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Consideramos de grande relevancia notar que a dissemina¢iao do
uso das parcerias no Brasil, especialmente ao longo da primeira década
do século XXI, teve uma caracteristica marcante: as parcerias passaram a
assemelhar-se a contratos de prestagio de servigos, apresentando com estes
significativos pontos de identidade. Noutras palavras, o moderno vinculo
de parceria, diferentemente do tradicional, assemelha-se na sua esséncia
a um vinculo contratual, por meio do qual o parceiro ndo estatal presta
servigos a coletividade e recebe do parceiro estatal, em contraprestacao,
pagamentos em recursos financeiros.

Vejam-se os pontos de identidade entre estes modernos vinculos
de parceria e os vinculos contratuais de prestagao de servigos.

Primeiramente, a experiéncia tem revelado uma paulatina mutagao
quanto ao objeto tipico das parcerias do Estado com o Terceiro Setor. Se
antes, na parceria tradicional, o objeto costumava ser descrito de maneira
ampla, em termos relativamente vagos, sem uma discriminagao precisa
de obriga¢bes e metas, na moderna parceria a tendéncia tem sido a esti-
pulagdo do objeto de forma circunstanciada, em termos precisos, especi-
ficando-se claramente quais as obrigag¢des a cumprir e as metas a atingir.

E esta maior clareza na fixagdo de obrigacdes vale tanto para o
parceiro ndo estatal, geralmente o executor do objeto, quanto para o par-
ceiro estatal, aportador de recursos financeiros. Para o parceiro nio estatal,
a moderna parceria estipula prestacoes ou etapas intermediarias de
execug¢ao, em planos de trabalho muito bem detalhados. Ja para o par-
ceiro estatal, estabelece cronograma de liberacio de recursos a ser
executado em estrita consonancia com a aferi¢gao de prestagdes cumpridas
pelo parceiro ndo estatal.

O resultado notavel, nesta ambiéncia, é a inadmissibilidade de
parcerias de objetos inespecificos, meramente sugeridos em textos vagos
e outrora admitidos simplesmente porque denotavam algum grau de
identidade com a realizacao do “bem comum” ou de “servico desinteres-
sado a coletividade”; o que se espera e o que se admite, na atualidade, é
um ajuste muito melhor elaborado, com objeto bem delimitado, envol-

vendo obrigacdes precisas e metas a atingir.

seu enfrentamento podem ser encontrados no citado trabalho (op. cit., p. 230 et. seq.). No presente estudo
também buscamos diagnosticar o que se passa com o Direito vigente e a pratica das parcerias do Estado com
o Terceiro Setor, s6 que aqui atentamos para um fendmeno mais especifico e pontual, o qual, de todo modo,
¢ juridicamente impactante e nem sempre apercebido.
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Mais do que pelo estabelecimento de obrigacdes claras e especificas,
a moderna parceria se notabiliza por instituir obrigagdes com certo
grau de reciprocidade de parte a parte — ou seja, instituidas de tal maneira
que o cumprimento de dada obrigagao por uma das partes seja motivo
para a exigibilidade do cumprimento de outra obrigacdo pela outra
parte. Assim, se antes, na parceria tradicional, a liberagao de recursos
pelo Poder Publico era um tanto independente da demonstracio do
cumprimento de etapas intermedidrias pelo parceiro executor, agora a
tendéncia é a fixa¢do de um cronograma de liberacdo de recursos em
estrita consonancia com a demonstracio do cumprimento de etapas
intermedidrias ou metas pelo executor. Cada liberagao de recursos pelo
Poder Puablico assume, na pratica, a fungio de uma contraprestagao,
paga justamente por uma prestacdo cumprida pelo executor do projeto
pactuado.

Também se tem observado uma mutagdo quanto ao tipo de con-
trole tipicamente esperado sobre a execugdo dessas parcerias. Se antes,
na parceria tradicional, ndo importava tanto um controle de resultados
(até porque sequer havia resultados bem definidos cujo alcance se pu-
desse exigir), importando, isto sim, um controle de meios ou burocratico,
focado na gestao de recursos financeiros e na sua aplicagdo ao objeto,
algo diverso se passa com o controle das parcerias modernas. Nestas,
importa sobremaneira o controle de resultados — ou seja, o controle do
cumprimento de todas e cada uma das obrigacoes pactuadas, bem como
a avaliagdo do desempenho do executor quanto ao alcance das metas
estabelecidas —, de sorte que a efetiva realizacio do objeto pactuado,
a apresentacao dos resultados almejados, constitui indicio relevante da
escorreita aplicagido dos recursos.

Noutros termos, enquanto o controle da parceria tradicional
focava-se na comprovagio de gastos “legitimos” pelo parceiro executor,
como que a pretender capturar a sua “boa inten¢do” a partir de notas
fiscais de dispéndios e recibos de pagamento, o controle da moderna
parceria passou a se preocupar, com maior énfase, com os resultados
apresentados pelo executor. Seus gastos continuam a ter de realizar-se
segundo padroes de probidade e moralidade — e este controle de gastos
continua relevante, por certo —, mas a verificagao da efetiva execugao do
objeto pactuado ganhou proeminéncia.

Ademais, nota-se uma mutagdo quanto ao grau de seguranga
juridica tipicamente almejado para os vinculos de parceria. Na parceria
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tradicional, dizia-se estarem em pauta vinculos marcados pela nota
da precariedade, afirmando-se que seriam denuncidveis a qualquer
momento pelos participes, sem que se antevissem maiores consequén-
cias juridicas para a abrupta retirada de um deles; na moderna parceria,
o vinculo se pretende firme e estavel, prevendo-se, para o parceiro que
se retira, o dever de indenizar pelos danos que causar em razio da sua
retirada, além da sua sujeicdo a sangdes caso caracterizada a sua ina-
dimpléncia na execugio do pacto. Noutras palavras, a moderna parceria
se pretende segura como um contrato, ao invés de precaria como se
supunha a parceria tradicional.

Toda essa mutacdao das parcerias mais tradicionais para as mais
modernas pode ser descrita, em resumo, como um fendémeno de asse-
melhagdo das parcerias aos contratos de prestagao de servicos. Em sintese,
esta aproximacdo se revela na medida em que, em lugar da tradicional
parceria, calcada na vagueza do objeto, na falta de reciprocidade das obri-
gacoes de parte a parte, na burocracia do controle e na precariedade do
vinculo, vislumbram-se cada vez mais modernas parcerias cujos objetos
estdao bem definidos, cujas obrigacoes de parte a parte guardam recipro-
cidade, cujos controles focam-se na apresentacao de resultados e cujos
vinculos se pretendem firmes — tudo em conformidade com o que se
espera de um tipico contrato.

Tendo se contratualizado, os modernos vinculos de parceria asse-
melham-se a vinculos contratuais de prestagdo de servigos € nao a contratos
de outra sorte por duas razbes. A primeira, mais 6bvia, é a de que, tal
como o contrato de presta¢do de servi¢os, a moderna parceria tem por fim
instrumentalizar justamente uma prestagdo de servicos (geralmente os
servigos sao prestados pela entidade do Terceiro Setor para a populagao).
A segunda razdo, menos 6bvia — porém relevante juridicamente —,
estd neste significativo ponto de identidade que guarda com o contrato
de prestacao de servigos, residente no fato de que, tal como este, a mo-
derna parceria envolve o pagamento de contraprestacoes financeiras
por servicos prestados. Realmente, a reciprocidade de obrigagoes de
parte a parte, nas modernas parcerias, reside fundamentalmente nesse
ponto, consistente no fato de que o parceiro do Terceiro Setor recebe
pagamentos em dinheiro do parceiro estatal em contraprestacao por cada
etapa de servico concluida. E o caréter contraprestacional da relacio que
val se tornando nitido na moderna parceria nos servicos de relevancia
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publica e aproximando-a, a toda evidéncia, do contrato de prestaciao
de servigos.

Nitida esta, portanto, a assemelhagdo entre as parcerias do Estado
com o Terceiro Setor e os vinculos contratuais de prestacao de servigos.

Longe de ser uma especulagao, este fendmeno de assemelhacao ja
se nota muito claramente na moderna legislagio administrativa brasileira.

Nas grandes leis de nosso Direito Administrativo, as normas incen-
tivam a contratualizagdo dos vinculos de parceria entre Estado e Terceiro
Setor para a prestacdo de servicos de relevancia publica. A comecar pelas
sucessivas alteragoes no regime da dispensa de licitagdio previsto no
Estatuto das Licitagdes e Contratos Administrativos, cujo efeito conjunto
tem sido o de criar sempre novas hipdteses de dispensa para a contrata-
¢ao — frise-se, contratagio — pelo Estado de entidades privadas sem fins
lucrativos. Deveras, independentemente da polémica acerca da existéncia
ou nao, em principio, de um dever estatal de licitar para a constitui¢ao
dessas parcerias com entidades sem fins lucrativos, o fato é que elas sdao
tratadas como contratos. Nesse sentido, vejam-se os incisos XIII, XX, XXIV
e XXVII do art. 24 do Estatuto:

Lein® 8.666/93, de 21 de junho de 1993

Art. 24. E dispensavel a licitagao:

(-r)

XIII - na contratagio de institui¢ao brasileira incumbida regimental ou esta-
tutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou
de institui¢io dedicada a recuperacdo social do preso, desde que a contratada
detenha inquestiondvel reputagido ético-profissional e ndo tenha fins lucrativos;'!
(-r)

XX — na contratagido de associacio de portadores de deficiéncia fisica, sem
fins lucrativos e de comprovada idoneidade, por 6rgios ou entidades da
Administragdo Puablica, para a prestagdo de servigos ou fornecimento de mao-
de-obra, desde que o prego contratado seja compativel com o praticado no
mercado;'?

(-r)

XXIV — para a celebragdo de contratos de prestagdo de servigos com as organizagdes
sociais, qualificadas no ambito das respectivas esferas de governo, para atividades
contempladas no contrato de gestao;'?

(-r)

XXVII - na contratagdo da coleta, processamento e comercializagao de residuos
sélidos urbanos reciclaveis ou reutilizaveis, em areas com sistema de coleta seletiva

" Inciso XlIl com a redacdo determinada pela Lei n°® 8.883/94.
12 Inciso XX acrescentado pela Lei n® 8.883/94.
'3 Inciso XXIV acrescentado pela Lei n°® 9.648/1998.
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de lixo, efetuados por associagdoes ou cooperativas formadas exclusivamente
por pessoas fisicas de baixa renda reconhecidas pelo poder publico como
catadores de materiais reciclaveis, com o uso de equipamentos compativeis
com as normas técnicas, ambientais e de sadde publica;"

Note-se que, a luz desses dispositivos, determinados vinculos de
prestacao de servigos, quando estabelecidos pelo Estado com entidades
privadas sem fins lucrativos — sejam entidades de ensino e pesquisa,
de desenvolvimento institucional ou de recuperagao social de presos,
sejam associagdes de portadores de deficiéncia fisica ou de catadores
de materiais reciclaveis, sejam, ainda, quaisquer entidades qualificadas
como Organizagdes Sociais — sdo todos constituidos por intermédio
de contratos. Estas entidades, integrantes do Terceiro Setor, podem vir a
ser prestadoras de servigos contratadas pelo Poder Publico.

Em linha com o movimento de prever a constituicio de vinculos
de parceria mediante contratos, a nova regulamentacao federal dos
convénios e instrumentos congéneres poe énfase na celebragio de
contratos de repasse; nestes, a transferéncia de recursos se processa por
meio de institui¢do financeira publica federal, atuando como mandataria
da Unido," a qual geralmente fica encarregada da fiscalizacao da execu-
¢do do contrato pelo parceiro nao estatal, liberando recursos na medida
da aferigao de etapas de execucao ja concluidas.'® Parcerias que envolvam
a realiza¢do de obras, por exemplo, devem ser constituidas, em principio,
mediante contratos de repasse.'’

Mas niao € s6 o Estatuto das Licitacoes e Contratos Administrativos
e sua moderna regulamentagio que preveem o contrato para a consti-
tui¢do de vinculos de parceria. Também o fazem diversas leis especiais,
voltadas a disciplinar certas parcerias, com certos objetos ou certos
parceiros.

=

Inciso XXVII com a redacao determinada pela Lei n°® 11.445/2007.

Nesse sentido, o inciso Il do §1° do art. 1° do Decreto n° 6.170/2007 estabelece: “Art. 1°. (...). §1°. Para os
efeitos deste Decreto, considera-se: (...) Il — contrato de repasse — instrumento administrativo por meio do
qual a transferéncia dos recursos financeiros se processa por intermédio de instituicdo ou agente financeiro
publico federal, atuando como mandatério da Unido”.

6 A ideia inspiradora dos contratos de repasse, previstos originalmente em sucessivas Leis de Diretrizes
Orcamentdrias até virem a ser definitivamente incorporados pela nova regulamentacao federal dos convénios,
era, justamente, a de que as institui¢des financeiras publicas federais teriam melhores condicdes do que muitos
outros 6rgaos federais de bem fiscalizar a execucdo das parcerias. A experiéncia dos contratos de repasse, no
geral, parece ter sido positiva, pois sua celebracdo é incentivada pela moderna regulamentacao.

Nesse sentido, o art. 8°, caput, do Decreto n°® 6.170/2007: "Art. 8°. A execucao de programa de trabalho que
objetive a realizacdo de obra sera feita por meio de contrato de repasse, salvo quando o concedente dispuser
de estrutura para acompanhar a execugdo do convénio.”

&

N
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Um exemplo é a Lei das Fundagdoes de Apoio (n° 8.958/94),
que disciplina os vinculos de parceria entre as fundagées privadas quali-
ficadas como Fundagbes de Apoio, de um lado, e as institui¢des federais
de ensino superior e de pesquisa cientifica e tecnolégica por elas apoia-
das, de outro; ao disciplina-los, dita lei dispde expressamente que podem
constituir-se mediante convénios e contratos," ficando claro que o contrato
€ uma opgao.

Outro exemplo é a Lei das Organizacoes Sociais (n® 9.637/98),
que prevé o ja aludido contrato de gestdo para a constitui¢ao de parcerias
entre a Unido e entidades privadas sem fins lucrativos qualificadas como
Organizagbes Sociais (estas ultimas atuantes, necessariamente, nas areas
de ensino, pesquisa cientifica, meio ambiente, cultura e saade)."? E o
contrato, portanto, o instrumento de constitui¢do do vinculo de parceria.

Outro exemplo, ainda, é a Lei das OSCIP (n° 9.790/99), que prevé
que o Estado podera firmar termo de parceria com entidade privada
sem fins lucrativos, qualificada como OSCIP? deixando claro que tal
pacto constitui, na esséncia, um contrato. A mera auséncia do rétulo
“contrato”, substituido pela expressao “termo de parceria”, nao elide
o carater essencial do vinculo, que é nitidamente contratual. Pela lei, o
termo de parceria é um instrumento para a constitui¢ao de vinculo de
cooperagio entre o Poder Publico e a OSCIP, que discrimina direitos,
responsabilidades e obriga¢des das partes signatarias;?! ora, a celebragao
de um acordo de vontades, fixador de direitos, responsabilidades e
obrigagoes de parte a parte, € nitidamente a de um contrato.

Ademais, é bom lembrar que o contrato de gestdo com as entidades
qualificadas como Organizacoes Sociais, nos termos da Lei n® 9.637/98,
tem exatamente o mesmo conteiddo minimo que um flermo de parceria

'8 Nesse sentido, o art. 1° da Lei n° 8.958/94: “Art. 1°. As Instituicbes Federais de Ensino Superior — IFES e as
demais Institui¢des Cientificas e Tecnoldgicas — ICTs, sobre as quais dispde a Lei n°® 10.973, de 2 de dezembro
de 2004, poderéo celebrar convénios e contratos, nos termos do inciso Xlll do art. 24 da Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993, por prazo determinado, com fundacdes instituidas com a finalidade de dar apoio a projetos
de ensino, pesquisa e extensao e de desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico, inclusive na gestao
administrativa e financeira estritamente necessaria a execucao desses projetos” (grifos acrescentados).

Nesse sentido, o art. 5° da Lei n®9.637/98: “Art. 5°. Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato de gestdo
o instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como organizacdo social, com vistas a
formacéo de parceria entre as partes para fomento e execucao de atividades relativas as areas relacionadas no
art. 1°.” (grifos acrescentados).

20O termo de parceria esté previsto no art. 9° da Lei n® 9.790/99, nos seguintes termos: “Art. 9°. Fica instituido o
Termo de Parceria, assim considerado o instrumento passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as entidades
qualificadas como Organizacbes da Sociedade Civil de Interesse Publico destinado a formacao de vinculo de
cooperagdo entre as partes, para o fomento e a execugdo das atividades de interesse publico previstas no
artigo 3° desta Lei.”

Cf. art. 10 da Lei n°® 9.790/99.

I

~
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firmado a luz da Lei n® 9.790/99; ambas as leis foram, inclusive, gestadas
em paralelo, a mesma época, o que contribuiu para a identidade entre
elas quanto a esséncia do vinculo que preveem; nitidamente, o vinculo
constituido por intermédio de termo de parceria é exatamente o mesmo
constituido por meio de contrato de gestdo, diferenciando-se apenas os
rétulos dos instrumentos (este é contrato, aquele é termo); mas caberia
atribuir rétulo contratual ao termo de parceria também? E claro que sim.
Alias, as defini¢oes de contrato de gestdo na Lei n® 9.637/98 e de termo de
parceria na Lei n® 9.790/99 sdo praticamente idénticas entre si; confira-se:

Lein® 9.637/98

Art. 6°. O contrato de gestdo, elaborado de comum acordo entre o 6rgao
ou entidade supervisora e a organiza¢do social, discriminara as atribuigoes,
responsabilidades e obrigacoes do Poder Puablico e da organizagdo social.

()

Lei n® 9.790/99

Art. 10. O Termo de Parceria firmado de comum acordo entre o Poder Pablico
e as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico discriminard direitos,
responsabilidades e obrigagoes das partes signatarias.

Essencialmente, portanto, os vinculos aludidos nas duas leis sao
contratuais, ainda que o apelido num caso seja contrato € noutro seja
termo. Importa a esséncia, ndo o rétulo.

De resto, mesmo que nao se tome a moderna legislagao das parce-
rias, mas a préopria Constitui¢ao Federal como referéncia, nota-se espago
para a constitui¢ao de vinculos de parceria com entidades privadas sem
fins lucrativos por intermédio de contratos. Nesse sentido, veja-se o
disposto no art. 199, §1° do texto constitucional:

Constitui¢ao Federal

Art. 199. A assisténcia a satde € livre a iniciativa privada.

§1°. As institui¢oes privadas poderao participar de forma complementar do
sistema unico de satde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito
publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins
lucrativos. (grifos acrescentados).

O aludido contrato de direito piblico é posto, assim, a disposi¢ao do
Poder Publico, tal como o convénio, para fins de celebragao de acordos
com as ditas “entidades filantrépicas” e as “sem fins lucrativos”. E nem
se diga que, com estas, s6 caberia a celebragio de tradicionais convénios,
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ficando o aludido contrato de direito piiblico apenas para ajustes com
empresas (entidades com fins lucrativos) da area de satde; além de o
texto constitucional ndo reservar o contrato apenas para ajustes com
empresas (nada nele faz esta reserva), a prépria lei, ao regulamentar a
preferéncia estatuida no art. 199, §1° da Constituicao, alude a contratagies
com as entidades beneficentes e as sem fins lucrativos da area de saide.
Veja-se o disposto no art. 7° da Lei n°® 12.101/2009:

Lein® 12.101/2009

Art. 7°. Quando a disponibilidade de cobertura assistencial da populagio pela
rede publica de determinada 4rea for insuficiente, os gestores do SUS deverdo
observar, para a contratagdo de servigos privados, a preferéncia de participacio
das entidades beneficentes de satide e das sem fins lucrativos.

Nao restam duvidas, portanto, de que cabem contratos para a
constitui¢ao de vinculos de parceria com entidades sem fins lucrativos
na area de saide, a luz da Constitui¢ao e da legislacao setorial.

Em suma, do Estatuto das Licitacbes e Contratos Administrativos
e sua regulamentacao, até leis setoriais disciplinadoras de parcerias com
as mais diversas entidades do Terceiro Setor — ou seja, com as Fundagoes
de Apoio, com as Organizagdes Sociais, com as OSCIP e com as Enti-
dades Beneficentes de Satide —, a caracteristica comum ¢ a previsao da
possibilidade de contratualizagdo de vinculos de parceria. Nesses contratos
discriminam-se obriga¢des de prestacio de servigos, as quais podem
corresponder contraprestagdes em recursos financeiros do Poder Publico.
Donde estar comprovada, na prépria legislagdo administrativa brasileira,
a assemelhagao dos vinculos de parceria a vinculos contratuais de prestagio
de servicos.

Se por acaso, em contrariedade a todas as evidéncias apontadas,
ainda sobrarem duvidas sobre a existéncia de um movimento legislativo
no sentido da contratualiza¢do das parcerias com o Terceiro Setor, resta
ainda um firme exemplo de proposicao legislativa neste sentido. O
exemplo sugere que o futuro dos vinculos de parceria esteja, realmente,
na forma contratualizada.

Deveras, é isto o que reconhece o Anteprojeto de Lei Organica
da Administragdo Publica, de 2009, elaborado por comissdo de juristas
a convite do governo federal, constituida mediante ato do Ministro de
Estado do Planejamento, Orcamento e Gestao, a qual um dos subscritores
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do presente artigo teve a honra de integrar.”? O anteprojeto que se propds
reconhece o fendbmeno da disseminacao das parcerias do Estado com as
entidades do Terceiro Setor, as quais chama de entidades de colaboragdo.
Atento a importancia dessas parcerias para a moderna Administragao
Publica, cria o instrumento do contrato publico de colaboragdo. Este é tido
como obrigatoério para a constituigao de quaisquer vinculos de colaboragdo
entre o Estado e entidades do Terceiro Setor, independentemente da
terminologia utilizada na legislagio especifica, cuja aplicacao ha de ser
subsidiaria.?

O propugnado contrato publico de colaboragido ndo é contrato apenas
no nome, mas também na esséncia. Nesse sentido, o Anteprojeto de
Lei exige que seja formalizado por escrito e estipule, adequadamente,
os direitos e obrigagdes dos contratantes — tal como se espera de um
tipico contrato.** E, na medida em que definir o que seriam tais vinculos
de colaboragio mostrava-se, na elaborag¢io do Anteprojeto, fundamental
para bem delimitar o ambito de incidéncia da nova exigéncia de contrato
publico de colaboragio, apresentaram-se as defini¢cbes no préprio bojo da
proposi¢ao normativa:

Anteprojeto de Ler Orgdnica da Administragio Publica

Art. 74. Vinculo de colaboragio é o que tem por objeto:

I - o fomento, pela entidade estatal, de atividade de relevincia publica de
iniciativa da entidade nio estatal;

II - a atribuigao, a entidade ndo estatal, da execug¢do de acao ou programa de
iniciativa estatal, de relevancia publica, mediante contrapartidas da entidade
estatal;

IIT - a execugdo conjunta, por entidade estatal e entidade ndo estatal, de
atividade de relevancia publica.

Note-se que o tipo de vinculo de colaboragdo — ou de parceria, o
que da no mesmo — aludido no inciso II, supra, é justamente o que se

22 A referida comisséo foi constituida pela Portaria n®426, de 6 de dezembro de 2007, alterada pela Portaria n®
84, de 23 de abril de 2008, ambas do entdo Ministro de Estado do Planejamento, Orcamento e Gestao, Paulo
Bernardo Silva. Tendo apresentado o resultado de seus trabalhos em 16 de julho de 2009, foi integrada pelos
professores Almiro do Couto e Silva, Carlos Ari Sundfeld, Floriano de Azevedo Marques Neto, Maria Coeli
Simodes Pires, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Paulo Eduardo Garrido Modesto e Sérgio de Andréa Ferreira.
Nesse sentido, os §§3° e 4° do art. 73 do Anteprojeto de Lei: “§3°. O vinculo de entidade estatal com as
entidades referidas no caput [entidades de colaboracao] sera estabelecido exclusivamente por contrato publico
de colaboragéo, inclusive nas modalidades de contrato de gestéo, termo de parceria, convénio ou outra prevista
em lei especifica. §4°. Sujeita-se ao regime do contrato publico de colaboracéo todo instrumento que institua
vinculo de colaboracdo, nos termos definidos nesta Lei, independentemente da terminologia utilizada na
legislacéo especifica, que sera aplicada subsidiariamente.”

Confira-se o art. 80, caput, do Anteprojeto: “Art. 80. O contrato publico de colaboracao deve ser formalizado
por escrito, com a estipulacao adequada dos direitos e obrigagdes dos contratantes, incluindo os procedimentos
de controle, fiscalizacdo e prestagdo de contas a serem adotados.”

2.

o

2

®
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tem visto com bastante frequéncia nos tempos modernos: entidade estatal
atribui a uma entidade nio estatal, sem fins lucrativos, a execuc¢iao de
a¢do ou programa de iniciativa estatal, de relevancia publica, mediante
contrapartida — frise-se, contrapartida — da entidade estatal. Fica claro,
nesse caso, que ha um carater contraprestacional entre a execugio da agao
ou programa pela entidade nao estatal, de um lado, e as contrapartidas
do Estado, de outro.

Enfim, seguindo a tendéncia da legisla¢do em vigor, o Anteprojeto
de Lei para a modernizacdo da maquina administrativa brasileira adota
a solugdo da contratualizacao dos vinculos de parceria entre o Estado e
as entidades do Terceiro Setor, assemelhando estas parcerias a contratos
de prestagao de servicos.

Tudo de modo a permitir a conclusdao, em suma, de que o feno-
meno da contratualiza¢do das parcerias do Estado com o Terceiro Setor se
faz presente nas leis e na citada proposicao legislativa, parecendo impul-
sionar a celebragao, em larga escala, de instrumentos assemelhados a
contratos de prestacao de servigos de relevancia publica, cujos prestadores
sao entidades do Terceiro Setor.

3 A flexibilidade na aplicacdo dos recursos financeiros recebidos

Algo muito importante se passa com os recursos financeiros trans-
feridos pelo parceiro estatal para o parceiro nao estatal, por intermédio
das modernas parcerias, assemelhadas que estao a contratos de prestacao
de servigos. Nessas, tal como se passa num contrato administrativo de
prestagao de servigos, os recursos financeiros estatais, uma vez transferidos ao
parceiro ndo estatal, tornam-se privados. Isto ocorre por duas razoes.

A primeira é, justamente, o carater contraprestacional da avenca.
Os recursos financeiros nao sao transferidos pelo parceiro estatal para
que o parceiro privado os administre e os aplique como se Estado fosse,
gerenciando or¢amento publico, independentemente de contrapartidas;
0 330 — esta € a realidade — em contraprestacao por servigos prestados.
Tanto isso é verdade que os ajustes estabelecem esta reciprocidade de
obrigagdes: se nao houver prestacao de servigos, ndo deve haver trans-
feréncia de recursos; se houver, cabe a transferéncia. No fundo, as trans
feréncias operam como pagamentos em contraprestacio por servigos
prestados. E claro que nalguns casos pode haver certo adiantamento de
recursos, feito antes mesmo de qualquer prestagio de servigos; porém,
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mesmo nesses casos, o adiantamento é uma contraprestacio, s6 que
dada de antemao, por uma parcela de servicos ainda por ser executada.

Na esséncia as coisas se passam nestas modernas parcerias de modo
semelhante a contratagao pelo Estado de uma empresa privada (entidade
com fins lucrativos, portanto) para a prestagao de um servico — a grande
diferenca é que, nas ditas parcerias, a contratada é uma entidade sem
fins lucrativos, o que suscita algumas peculiaridades, como a dispensa
ou inexigibilidade de licitacdo. O que essencialmente importa, em ambos
os casos, €é a prestagdo do servico pela entidade privada, contratada
para isso — seja ela com ou sem fins lucrativos. Os recursos financeiros
sao recebidos pelas parceiras privadas para que estas, justamente pela
qualidade de ndo estatais, bem executem as tarefas pactuadas, em lugar
de ocuparem-se — como se Estado fossem — do gerenciamento do
orcamento publico.

Veja-se que muitas parcerias, a semelhan¢a do que é a praxe em
contratos de prestacao de servigos, sequer pressupdem que O parceiro
privado va se valer exclusivamente dos recursos pagos pelo Estado para
prestar os servigos. Pressupbem, antes, que este parceiro nao estatal
organize por sua conta e risco os meios de prestacao do servico conforme
se faca necessario, de tal sorte que as transferéncias de recursos sejam
mesmo pagamentos por cada unidade ou parcela de servico compro-
vadamente executada.

A segunda razao pela qual os recursos, uma vez recebidos pelo
parceiro ndo estatal, tornam-se privados, reside no fato de que estas
modernas parcerias estao enfaticamente voltadas ao alcance de resultados.
O alcance de resultados, posto em proeminéncia, torna sem sentido a
exigéncia de que as entidades nio estatais se comportem como a repar-
ticdo publica na gestao de recursos e na prestacao de suas contas. Quer-se
o resultado e, para isso, reconhece-se flexibilidade de gestdo as contra-
tadas para que apliquem os recursos conforme se faga necessario. O apego
cego a rubricas de despesa previstas no plano de trabalho nao ¢é delas
exigido, mas antes o resultado, isto é, o adimplemento cabal e satisfatério
do pacto — sem ele, de nada adianta o esmero na prestacao de contas
da execucio financeira.

Para ilustrar o significado pratico desta énfase em resultados,
veja-se, por hipétese, o exemplo da universidade comunitdria contra-
tada pelo Poder Publico, mediante instrumento de parceria, para realizar
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estudos médico-cientificos sobre determinada epidemia, de nitido
interesse publico; de nada adianta que, ao cabo dos trabalhos, preste
contas detalhadas de cada bolsa de pesquisa concedida, cada equipa-
mento de laboratério adquirido, cada passagem e diaria para pesquisas
de campo consumidas, cada folha de papel e tinta de impressora gastas,
se o estudo em si, os relatérios intermediarios e finais apresentados,
ficarem aquém do razoavelmente esperado a luz das exigéncias do ins-
trumento de convocagdo de interessados (ou pior, se sequer forem
apresentados esses resultados).

Talvez a prestagio de contas da execucao financeira do objeto
denote a realizagdo de algum trabalho investigativo, mas ndo constituira
prova alguma — absolutamente nenhuma — de adimplemento do objeto,
que é a apresentacao dos resultados dos estudos médico-cientificos e
é, qualquer observador ha de convir, o que mais importa. Agora, se a
mesma parceira privada desde cedo mobilizar seus recursos humanos
e financeiros para a realizacio da pesquisa, apresentando os devidos
relatorios intermediarios e conclusivos e recebendo as transferéncias
do 6rgao estatal por isso, bem como apresentando prestacio de contas
da gestdo financeira dos recursos recebidos, indicando que agiu com
probidade e moralidade na aplicacdo desses recursos — ainda que os
tenha remanejado de uma rubrica a outra do plano de trabalho para
atender as necessidades surgidas —, a tinica conclusao possivel serd a da
absoluta corre¢ao de sua conduta. Neste dltimo caso, a flexibilidade de
gestdo financeira, reconhecida a parceira, funciona como fator necessario
ao alcance dos bons resultados que lhe tenham sido exigidos.

Em suma, o modo de gestdo dos recursos financeiros transferidos
estd mais préoximo, na moderna parceria, do “modelo gerencial de
gestao”, focado no alcance de resultados, que caracteriza tipicamente
a iniciativa privada, do que do “modelo burocratico de gestao”, focado
na execucao do orgamento a qualquer custo — inclusive em prejuizo do
alcance dos melhores resultados —, que ainda caracteriza a atuacao de
boa parte da maquina estatal.

Resta claro, portanto, que os recursos recebidos pelo parceiro nao
estatal, em virtude da parceria, tornam-se privados a partir do momento
em que recebidos. Concorrem para isso o carater contraprestacional do
vinculo e a énfase por este conferida a obrigagdes de resultado para o
parceiro prestador de servicos. Este parceiro prestador, ndo estatal,
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detém assim flexibilidade gerencial para gastar os recursos que receba
do Estado.®

A despeito das razdes que fundamentam a conclusdo de que tais
recursos financeiros, uma vez recebidos pelo parceiro nao estatal, tornam-
se privados, tendo este flexibilidade para geri-los, reconhecemos que
davidas a esse respeito ainda podem surgir em virtude de dois tipos de
possiveis clausulas da parceria. Uma € a clausula que exija a devolugdo dos
recursos recebidos pela entidade ndo estatal e porventura nao utilizados;
outra € a clausula que lhe imponha a obrigagio de prestar contas de todas e
cada uma das despesas executadas com os recursos recebidos. Ambas as
clausulas, possivelmente previstas no pacto, impdem obrigacdes que
podem suscitar davida quanto a natureza dos recursos recebidos e da
sua gestdo pela entidade ndo estatal. Noutras palavras, sao clausulas que
podem suscitar a suspeita de que os recursos repassados nao constituam
pagamentos em contraprestagdio por servicos prestados, mas simples
repasses de recursos publicos, para que a entidade ndo estatal colabore
com a tarefa estatal de gerenciamento de recursos que permanecem,
onde estiverem, recursos publicos. Em lugar de uma gestao privada de
recursos privados (recebidos em pagamento), ter-se-ia uma colaboragao
privada com a gestao estatal de recursos publicos.

Mesmo na presen¢a de qualquer das duas clausulas aludidas, o
pacto pode, sim, manter o seu carater contraprestacional e assemelhar-se
a um contrato de prestacao de servigos, no qual a gestao de recursos pelo
prestador s6 pode ser encarada como uma atividade privada, atinente
a aplicagao de recursos privados.

Relativamente a primeira espécie de cladusula — exigéncia de devo-
lucao dos recursos eventualmente sobejantes —, é preciso perceber que
em geral ela visa a assegurar a devolucdo de recursos apenas na eventu-
alidade de descasamento entre os pagamentos € a correspondente exe-
cugdo do objeto. Noutras palavras, ela serve a hipétese de a execugio do
objeto ndo ser integralmente concluida, o que constituiria impedimento a
que a entidade recebesse por um servico que ndo prestou integralmente.

%5 £ verdade que, num tipico contrato administrativo de prestacéo de servicos, a liberdade de gastos pelo contratado
seria total; afinal, nesses contratos simplesmente costuma ndo importar como o contratado gasta os recursos
que lhe sdo dados em pagamento, mas apenas se bem executa o objeto pactuado; no contrato de parceria
cujo objeto seja a prestacdo de servicos de relevancia publica, por outro lado, o prestador costuma deter uma
liberdade relativa, balizada por determinados limites, para aplicar tais recursos. Ainda que possa gasta-los como
necessario, deve prestar contas desse dispéndio. De todo modo, esta sua liberdade relativa estd mais préxima
do regime de liberdade total de gestao financeira que caracteriza o contrato de prestagao de servicos, do que
de um regime estritamente vinculado, que caracteriza 0 modo tradicional de gestdo da maquina estatal.
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De fato, pode acontecer de algumas obriga¢des de execuciao do objeto
previamente avencadas nao serem (ou nao poderem ser) cumpridas,
gerando até mesmo a extin¢io antecipada da avenga. E 6bvio que,
nessas situagdes de inexecucao parcial da avenga, a parceira executora
ndo podera receber por sua execugdo integral, sob pena de enriguecimento
sem causa. Nesses casos, € justo e necessario que devolva os valores rece-
bidos que correspondam a parcela nio executada dos servigos. E para
isso que existem as clausulas que lhe impdem a devolugao de recursos
sobejantes — sobejantes, note-se bem, por falta de execucao de todo o
Servigo que se comprometeu a prestar.

Agora, ela tem o direito de gastar todos os recursos recebidos;
devolvé-los, s6 na hipétese de sobrarem recursos, hipétese esta que so
ocorre, verdadeiramente, quando porventura nao execute o que se com-
prometeu a executar. Nitido esta, portanto, que a clausula de devolugao
pode ndo infirmar o carater contraprestacional de vinculos que prevejam
pagamentos, pelo Poder Puablico, a entidades sem fins lucrativos pela
prestacao de servigos de relevancia publica; pelo contrdrio: em muitos
casos a clausula até reafirma o cardter contraprestacional da avenga, na
medida em que impede que pagamentos sejam feitos na auséncia de
cabal prestagao dos servigos.

Acrescente-se o fato de que, na hipétese de o parceiro privado
sem fins lucrativos, nestas modernas parcerias assemelhadas a contratos,
necessitar de mais dinheiro do que o convencionado para honrar suas
obrigacoes de prestacio dos servigos, ele ndo receberd mais dinheiro
para tanto — terd, isto sim, que se esmerar em executar o que se com-
prometeu com os recursos que tenha recebido, ja considerados privados.
Nitido estd, também por esta Otica, o cardter contraprestacional da
avenca, ja que, presente ou ausente — tanto faz — a dita clausula de
devolugio de recursos sobejantes, o parceiro executor hi de executar o
que se comprometeu, recebendo em contraprestacio o exato valor
avencado. Nao lhe é dado receber recursos por simples destinagido orga-
mentdria, como se fosse gestor da conta corrente do Estado; é um pres-
tador de servigos, por um valor determinado, como qualquer contratado
do Estado para tal.*®

% E claro que pode haver a possibilidade de aditamento do pacto para aumento do quantitativo de servicos a serem
prestados e, por ébvio, aumento correspondente do volume de recursos a serem recebidos em contraprestacéo
pelo parceiro privado. O aumento do objeto é uma possibilidade, aliado ao correspondente aumento dos
pagamentos — como em qualquer contrato. O que n&o é possivel, em virtude do nitido carater contraprestacional
do vinculo, é permitir ao parceiro ndo estatal que receba recursos por simples destinagdo orcamentdria.
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Relativamente a segunda espécie de clausula — exigéncia de
demonstrativo de despesas —, claro esta que ela também nao elimina, por
si s6, o carater contraprestacional de uma avenca. O seu propdsito pode
ser propiciar ao parceiro estatal uma nog¢do da realidade dos custos de pres-
tagdo dos servigos, por meio do acesso as informagoes internas da entidade
prestadora. Reduz-se, com esta exigéncia de abertura de custos, a assi-
metria de informagoes entre os contratantes. Prestar contas dos dispéndios
com a execugao do objeto pactuado, portanto, é obrigacao privada que
pode ter este sentido, de propiciar informagoes relevantes ao Estado,
nao se confundindo com um ato de gestao de recursos puablicos.

A exigéncia de demonstragao das despesas incorridas na execugao
de um ajuste ndo ¢ rara em contratagdes pelo Estado. Isso ocorre quanto
a empresas concessiondarias de servigos publicos regidas pela Lei n°
8.987/95, sujeitas que estao ao dever de “prestar contas da gestio do
servico ao poder concedente e aos usudrios, nos termos definidos em
contrato” (art. 31, III, da citada lei); ante esse permissivo, pode o contrato
estipular, para a concessionaria, a obrigacao de apresentar demonstra-
tivos da execugdo fisico-financeira do objeto ao poder concedente. Mais
do que isso, as concessiondrias sujeitam-se ao dever legal de “permitir
aos encarregados da fiscalizagio livre acesso, em qualquer época (...) a
seus registros contdbeis” (art. 31, V), o que viabiliza o acesso pelo poder
concedente, em ultima andilise, ao detalhamento de todos os custos
da execucido contratual.

Até mesmo nos contratos de obras da Lei n° 8.666/93, a informacio
sobre os custos efetivos da empreiteira por vezes tem interesse para
a Administragao e deve ser a ela fornecida. Isso ocorre, por exemplo, em
caso de pedido de revisao baseado na teoria da imprevisao, que depende
nao s6 da demonstragao da imprevisibilidade, como também do efetivo
aumento excepcional de custos; em outras palavras, a contratada tera
de “prestar contas”, mostrar seus custos, provar que foram efetivamente
suportados. Isso, claro, ndo retira o carater contraprestacional dos
pagamentos do Estado.

Em suma, queremos dizer que todas estas obrigacoes relativas a
abertura dos custos da execugao de um contrato podem nao desnaturar
o carater sinalagmatico de uma avenga, como as modernas parcerias.

Trata-se de mecanismo de garantia ao Poder Publico de acesso a um
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conjunto de informagdes de grande importancia. A importancia dessas
informagdes para o Poder Puablico é dupla: de um lado, permitem
constituir e atualizar um banco de dados sobre os custos de execucio das
contratagdes publicas, util a fixacdo e a atualizagdo de sua politica de
contratagdes e de pregos; de outro lado, permitem melhor acompa-
nhar a execugdo das avengas, logo identificando — ciente dos custos de
cada passo — quando ha risco de inexecugdo parcial ou total de uma
avenca e tomando tempestivamente as providéncias corretivas que
julgar necessarias.

Duvida nao pode haver, portanto, de que nas modernas parcerias
do Estado com o Terceiro Setor, assemelhadas que sao a contratos de
prestacao de servigos, a prestadora — uma entidade néo estatal — recebe
do Estado pagamentos em contraprestagdo por servigos prestados, sendo
estes recursos, uma vez recebidos, de natureza privada e gerenciamento
flexivel, tal como se ha de esperar de uma entidade nao estatal.

4 Equiparacao do pessoal do Terceiro Setor aos funcionarios publicos

Esclarecida a natureza dos modernos vinculos de parceria do
Estado com o Terceiro Setor — essencialmente contraprestacional, equi-
valente a vinculos contratuais de prestagao de servicos com entidades nao
estatais — passamos ao exame de normas que talvez pudessem sugerir
o contrario. Sao normas que, nalguma medida, equiparam as entidades
do Terceiro Setor a entidades estatais e os seus agentes a funcionarios
publicos, como se inexistisse um vinculo contratual entre uma parte e
outra (Estado e Terceiro Setor), mas apenas continuidade. Serd que estas
normas de equiparacao infirmam tudo o que viemos de dizer?

Veja-se, neste topico, a norma que equipara a “funcionario puablico”,
para efeitos penais, “quem trabalha para empresa prestadora de servigo
contratada ou conveniada para a execuc¢ao de atividade tipica da Admi-
nistragio Publica” (Cédigo Penal, art. 327, §1°). E preciso compreender
o sentido e o alcance dessa norma de equiparagio.

A equiparagdo vale, por exemplo, para a pratica do crime de pecu-
lato (art. 312), mas também para outros crimes préoprios de funcionario
publico previstos na legislagio penal e, em especial, para os “crimes
praticados por funcionario publico contra a administragao publica em
geral”, cuja tipificacdao é dada pelo capitulo de mesmo nome do Cédigo
Penal. Confiram-se as disposi¢oes legais:
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Codigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940)

Titulo XI — Dos crimes contra a administragio publica

Capitulo I

Dos crimes praticados por funcionario publico contra a administragido pablica
em geral

Peculato

Art. 312 — Apropriar-se o funciondrio publico de dinheiro, valor ou qualquer
outro bem mével, pablico ou particular, de que tem a posse em razao do cargo,
ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio:

Pena — reclusao, de dois a doze anos, e multa.

()

Funciondrio publico

Art. 327 — Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remuneragio, exerce cargo, emprego ou
fungao publica.

§1° - Equipara-se a funcionario pablico quem exerce cargo, emprego ou fungao
em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo
contratada ou conveniada para a execucao de atividade tipica da Administragio
Publica. (Incluido pela Lei n® 9.983/2000).

Para ser possivel a equiparagdo a funcionario puablico (§1° do art.
327), a pessoa que trabalha para a empresa prestadora de servigo con-
tratada ou conveniada do Poder Publico deve dedicar-se a execucao de
“atividade tipica da Administra¢ao Pablica”.

Nao basta, portanto, para estar sujeito a equiparag¢do, ser traba-
lhador de entidade prestadora de servicos contratada ou conveniada
da Administracao Publica, mas é preciso que a contratagdo tenha sido
feita para o desempenho de “atividade tipica da Administra¢ao Pablica”
e, mais do que isto, estar, como trabalhador, envolvido justamente no
exercicio desta atividade. Sdao duas, portanto, as perguntas a serem feitas
para se aferir a possibilidade ou ndo de equiparagdo: saber se ha ou nao
contrata¢do para o desempenho de “atividade tipica da Administracao
Pablica” e, em caso positivo, saber se o funcionario da contratada agiu
ou nao no desempenho desta atividade.

Quanto a primeira questao, geralmente é ficil encontrar contra-
tagoes de empresas ou entidades sem fins lucrativos pelo Poder Pablico
para a prestacio de servicos — contratagdes do género ocorrem aos
montes. Mais dificil, porém, é identificar qual das atividades realizadas
no interior da empresa ou entidade contratada constitui “atividade tipica
da Administraciao Publica”.
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-

E certo que nem toda operagio realizada pela entidade pode ser
considerada “atividade tipica da Administragio Publica”. O préprio
texto da norma (§1° do art. 327) ja pressupoe isto, ao qualificar a ativi-
dade como “tipica” e excluir, pois, do alcance normativo, a atividade
que nao o seja. Além disso, é de conhecimento geral que a norma penal
ha de ser interpretada restritivamente em decorréncia do principio da
estrita legalidade que impera nesta seara do Direito. Tanto maior é
esta necessidade de interpretacdo estrita quando a norma encerra fic¢ao
juridica, equiparando cidadaos. As duas razbes, portanto — a textual e
a hermenéutica —, concorrem no sentido de que nem toda atividade
da entidade contratada possa ser considerada “tipica da Administra¢ao
Publica”.

Afinal, se ndo é qualquer atividade da entidade que pode ser repu-
tada “tipica da Administragdo Puablica”, qual podera sé-lo? Trata-se da
especifica atividade-fim, de natureza estatal, cuja realizacao é delegada
pelo instrumento ao parceiro privado.

Atividades como a prestagao de servigos sociais — notadamente, os
servigos de saide e educacio —, regidas, alids, por normas de direito
publico (ainda que também sejam livres a iniciativa privada), podem ser
consideradas “tipicas da Administracio Publica” quando realizadas em
nome e por delegacao desta.

Por outro lado, atividades como a confecciao e venda de uniformes,
a produgao e comercializacao de alimentos, entre tantas outras ligadas
a agricultura, a indastria e ao comércio, ainda que possam constituir
objeto de contratagdo com o Poder Publico, ndo podem ser consideradas
“tipicas da Administracdo Publica” para efeitos penais. Nesses casos, o
contrato com o particular nao envolve a delegacao, a ele, de atividade-
fim tipica do Estado.

Pois bem, superada desta forma a primeira indagagao ha que se
enfrentar a segunda. Se, em um caso concreto, estiver em pauta uma
prestadora de servigos contratada para desempenhar uma “atividade
tipica da Administragdo Puablica”, cabera ainda indagar acerca da carac-
terizagdo ou nao da conduta individualizada do funcionario desta pres-
tadora como uma conduta adotada no desempenho de “atividade tipica
da Administragdo Puablica”. Noutras palavras, havera que se aferir se o
funcionario efetivamente exerceu dita “atividade tipica”, sob pena de
ser impossivel a sua equiparacdo a funciondrio publico. Atentar para
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a especificidade da conduta do funciondrio da organizacao privada é
um imperativo que decorre nao apenas do teor do §1° do art. 327 do
Codigo Penal, mas também da sabida necessidade de individualizacao
das condutas e das penas.

A “atividade tipica da Administragio Puablica” nas modernas
parcerias com entidades do Terceiro Setor s6 pode ser a efetiva prestagdo
dos servigos de relevancia publica — isto €, as atividades-fim estatais dele-
gadas. Outras atividades, ainda que disciplinadas pela avenca — como,
por exemplo, a escolha do pessoal a ser usado nos servigos contratados
— nao se enquadram no conceito de “atividade tipica da Administragao
Publica”.

Tomem-se, para exemplificar, servigos de satide cuja execugao tenha
sido delegada a uma entidade privada sem fins lucrativos. Constituira
“atividade tipica da Administracao Pablica”, no ambito desses contratos,
a efetiva prestacao a populacao dos servigos de satde por profissionais
incumbidos de realizd-los — médicos, enfermeiros, motoristas de ambu-
lancia, etc. Nao sera juridicamente admissivel a equiparagao de atividades
de outro género, como o gerenciamento de pagamentos recebidos por
tais entidades, a “atividade tipica da Administracio Puablica”. Afinal,
se algo tipico da Administracdo terd sido colocado sob a incumbéncia
delas, este algo s6 podera ter sido a prestagio de servigos de saade.?”

Lembre-se que, nas modernas parcerias, como nos contratos de
prestacao de servigos, os recursos transferidos ao parceiro privado o siao
a titulo de contraprestagio, tornando-se privados assim que recebidos. E
impossivel reputar a gestdo de recursos privados como uma “atividade

27 Milita em favor deste entendimento o préprio acérdao proferido pelo STF (12 Turma) no HC n° 83.830-8/RS, rel.
Min. Marco Aurélio, j. 9.3.2004. Na ocasiao, os acusados, potencialmente equiparados a funcionarios publicos,
»...desenvolviam atividade na Fundacao Hospitalar Pio XIl e, af, cobraram dos pacientes do Sistema Unico de
Saude, a partir da premissa da inexisténcia de vagas e da insuficiéncia da cobertura do sistema, adicionais nos
atendimentos prestados” (excerto do voto do Min. Marco Aurélio). Vé-se — ao menos aparentemente — que
prestavam diretamente servicos médicos a populagdo, o que nédo corresponde a hipdtese do administrador
de entidade particular que cuide apenas da administracdo da entidade, sem se envolver com a prestacdo de
servicos, isto é, com a atividade-fim, com o servico delegado. Noutro acérdao do STF, este de sua 22 Turma (HC
n® 87.227-1/RS, rel. Min. Ellen Gracie, j. 21.3.2006), os potencialmente equiparados a funcionérios publicos
também, aparentemente, eram médicos que teriam praticado conduta supostamente criminosa na direta
prestacdo de servicos a populacdo; nesse sentido o excerto do voto da relatora, Min. Ellen Gracie: “A suposta
concusséo teria ocorrido em 21.09.93 (...) no interior do Hospital Astrogildo de Azevedo, em Santa Maria (RS),
estabelecimento privado que mantinha convénio com o SUS. A despeito disso, segundo a denlncia, o paciente,
provedor do hospital, e outros co-denunciados (médicos) exigiram da vitima, beneficiario do SUS, vantagem
indevida (pagamento de despesas médicas, hospitalares, além de remédios, exames e outros gastos).” Mais
uma vez, a prestacao de servicos médicos esteve envolvida no suposto delito. Vale lembrar, de todo modo,
gue ambos os acérdaos citados, do STF, absolveram os réus em razdo da circunstancia de suas condutas terem
ocorrido antes da entrada em vigor da nova norma de equiparacgéo a funcionarios publicos introduzida pela
Lei n© 9.983/2000 no §1° do art. 327 do Cddigo Penal.
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tipica da Administragdo Publica”. Vale nova exemplificacio para bem
ilustrar esta impossibilidade.

Considere-se por hipdtese um diretor financeiro de banco que
atenda o Poder Puablico. Caso ele se aproprie de dinheiro do banco,
recebido em pagamento, pelo Estado, de servigos bancarios, tera ele pra-
ticado crime de funcionario publico contra a Administragao Pablica? Nao.
Primeiro porque a apropriacao pelo diretor, nesse caso, tera sido nao de
recursos publicos, mas de recursos privados, pertencentes a institui¢do
financeira nao estatal desde o momento em que a ela foram transferidos
em pagamento pelo Estado. O ilicito, portanto, terd sido cometido contra
a empresa — nao contra a Administragao Puablica. Segundo porque a
conduta do diretor nao tera ocorrido no exercicio de “atividade tipica
de Administragdo Pablica”, mas sim no exercicio de atividade privada,
de gerenciamento da prépria institui¢ao financeira privada.

Se todas as atividades dos trabalhadores de entidades contratadas
pelo Poder Publico fossem equiparaveis as de funcionarios publicos
para efeitos penais, possivelmente seria multiplicada, exponencialmente,
a pratica de supostos “delitos contra a Administragdo Pablica”. Qualquer
ilicito praticado por empregado em prejuizo de empresa, quando esta
estivesse contratada do Poder Publico, seria, potencialmente, transfigu-
rado em delito contra a Administragdo Pablica. Neste cenario a tipifica-
¢do dos crimes contra a Administra¢ao Pablica no Cédigo Penal passaria
a servir a fim diverso daquele para a qual foi concebida: em lugar de
proteger a gestao dos interesses publicos, passaria a tutelar o patriménio
e os interesses do empresariado.

Em suma: a equiparacao é muito restrita e limitada a situacoes em
que a entidade do Terceiro Setor tiver sido contratada para o desempenho,
por delegagao, de atividade-fim tipica do Estado. E s6 caberd quando
o agente da entidade do Terceiro Setor tiver efetivamente exercido essa
atividade-fim de natureza estatal. Portanto, nao se admite uma equipa-
racao ampla, irrestrita, do pessoal das entidades do Terceiro Setor con-
tratadas pelo Estado com os funcionarios puablicos.

5 Equiparacao das entidades do Terceiro Setor a entidades estatais

Outro exemplo de norma de equiparagao do Terceiro Setor ao
Estado foi a resultante do art. 1° do Decreto Federal n® 5.504/2005.
Veja-se o teor das disposicoes:
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Decreto n° 5.504, de 5 de agosto de 2005

Art. 1°. Os instrumentos de formalizagdo, renovacio ou aditamento de con-
vénios, instrumentos congéneres ou de consércios publicos que envolvam
repasse voluntario de recursos publicos da Unido deverdo conter clausula que
determine que as obras, compras, servigos e alienagdes a serem realizadas
por entes publicos ou privados, com os recursos ou bens repassados voluntaria-
mente pela Unido, sejam contratadas mediante processo de licitagdo publica,
de acordo com o estabelecido na legislacao federal pertinente.

§1°. Nas licitagdes realizadas com a utilizagdo de recursos repassados nos termos
do caput, para aquisi¢ao de bens e servigos comuns, sera obrigatério o emprego
da modalidade pregao, nos termos da Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002,
e do regulamento previsto no Decreto n°® 5.450, de 31 de maio de 2005, sendo
preferencial a utilizagdo de sua forma eletronica, de acordo com cronograma
a ser definido em instrug¢do complementar.

§2°. A inviabilidade da utilizagio do pregao na forma eletronica devera ser
devidamente justificada pelo dirigente ou autoridade competente.

§3°. Os 6rgaos, entes e entidades privadas sem fins lucrativos, convenentes
ou consorciadas com a Unido, poderdo utilizar sistemas de pregdo eletrénico
préprios ou de terceiros.

§4°. Nas situagdes de dispensa ou inexigibilidade de licitacao, as entidades
privadas sem fins lucrativos, observarao o disposto no art. 26 da Lei n® 8.666,
de 21 de junho de 1993, devendo a ratificagio ser procedida pela instancia
maxima de deliberagio da entidade, sob pena de nulidade.

§5°. Aplica-se o disposto neste artigo as entidades qualificadas como Organi-
zagoes Sociais, na forma da Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998, e as entidades
qualificadas como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Pablico, na
forma da Lei n° 9.790, de 23 de marco de 1999, relativamente aos recursos
por elas administrados oriundos de repasses da Unido, em face dos respectivos
contratos de gestao ou termos de parceria.

Como se vé, dessas disposi¢des extraia-se norma exigindo a reali-
zacao de licitacao publica para as contratagdes de servicos e obras, bem
como para as compras e alienagoes, feitas com utilizacdo de recursos
repassados pela Uniao mediante parcerias. Para a contratacao de bens e
servicos comuns com uso desses recursos, exigia-se a licitacio na moda-
lidade de pregao, preferencialmente na sua forma eletrénica. E — o
que era curioso — tais providéncias eram exigidas, inclusive, das enti-
dades privadas sem fins lucrativos.

Tais normas, contudo, foram longe demais na pretendida equipa-
ragao e, com razao, tiveram que ser derrogadas. A derrogacao ficou a cargo
do Decreto n° 6.170/2007 que, ao instituir o novo regime regulamentar
para as transferéncias de recursos da Unido mediante convénios e con-
tratos de repasse, previu a regra constante de seu art. 11, a saber:
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Decreto n° 6.170, de 25 de julho de 2007

Art. 11. Para efeito do disposto no art. 116 da Lei n° 8.666, de 21 de junho
de 1993, a aquisi¢do de produtos e a contratagdo de servigos com recursos
da Unido transferidos a entidades privadas sem fins lucrativos deverdo observar
os principios da impessoalidade, moralidade e economicidade, sendo neces-
saria, no minimo, a realizacio de cotagao prévia de precos no mercado antes
da celebragio do contrato.

Veja-se que, de acordo com a nova regra, as entidades privadas
sem fins lucrativos, para a contratacdo de bens e servigos com recursos
oriundos da Unido, sujeitam-se apenas ao dever, que é préprio de qual-
quer administrador diligente, de cotagdo prévia de pregos no mercado.
Nao mais se lhes impoe o dever de realizagdo de licitagao na modalidade
de pregdo, como se fossem tipicas reparti¢oes de Estado. A norma do
art. 1° do Decreto n® 5.504/2005 foi tacitamente derrogada no que tange
as entidades privadas sem fins lucrativos, passando a aplicar-se apenas
as entidades estatais que recebam recursos da Uniao (ou seja, os Muni-
cipios, Estados, o Distrito Federal e as entidades pertencentes as respec-
tivas Administracoes Indiretas).

Veja-se como o derrogado art. 1° do Decreto n°® 5.504/2005 partia
do equivocado pressuposto de que, para atender a uma exigéncia de
licitagdo supostamente constante do art. 116 do Estatuto das Licitacoes e
Contratos Administrativos (disse “[p]Jara efeito do disposto no art. 116...7),
as entidades privadas sem fins lucrativos teriam que licitar. Ora, o aludi-
do art. 116 ndo leva e jamais levou a uma exigéncia nesse sentido; ele diz
apenas que as normas da Lei n® 8.666/93 aplicam-se “no que couber” aos
convénios e instrumentos congéneres, sendo certo que as normas da Lel
n° 8.666/93, ao imporem o dever de licitar, o fazem dirigindo-se apenas,
como ¢é apropriado, a entes e entidades estatais, integrantes do aparelho
administrativo do Estado — jamais se dirigem a entidades ndo estatais.?
A imposicao legal do dever de licitar dirige-se a organismos estatais até
mesmo pelo fato de a lei servir para regulamentar esse dever que ¢ antes
constitucional, sendo certo que, ja na sua conformacao constitucional, o
dever se reporta, sem sombra de dividas, ao Estado.? Nao caberia nem

28 Nesse sentido, o paragrafo Unico do art. 1° da Lei n°® 8.666/93 claramente estabelece: “Subordinam-se ao
regime desta Lei, além dos 6rgdos da administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagoes
publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.” Ou seja, somente se aplica o regime das
licitacbes publicas a entidades estatais.

29 Nesse sentido, o art. 37, XXI, da Constituicdo, dispde que “[a] administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera...” a determinadas

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 43, p. 57-89, jan./mar. 2011



As modernas parcerias publicas com o Terceiro Setor 87

cabe supor que o art. 116 da Lei n® 8.666/93 estaria a exigir das entidades
nao estatais qualquer mimetismo de Estado, qualquer dever de licitar
como se reparti¢oes publicas fossem.

Tanto era excessiva a exigéncia de pregdo para as entidades sem
fins lucrativos que acabou derrogada, sendo substituida por uma norma
— a que exige cotacdo prévia de pregos no mercado — finalmente
consentanea com o regime de direito privado, apropriado a atividade
de gestdo privada de recursos privados (ainda que para fins puablicos)
que se passa nestas entidades.

6 Um grave erro a evitar

Diante dos exemplos de normas de equiparagido entre Estado e
Terceiro Setor supracitados, vale salientar o alerta para este grave equi-
voco a ser evitado pelos aplicadores da moderna legislacao atinente as
parcerias entre um e outro. Trata-se do equivoco de supor que o Terceiro
Setor, pelo s6 fato de atuar como legitimo colaborador do Estado na
execugao das multiplas tarefas estatais, merega tratamento idéntico —
tal e qual, sem distingdes — ao reservado pelo Direito ao Estado e suas
repartigoes publicas.

Como ¢é de conhecimento geral, as entidades do Terceiro Setor
nao integram o aparelho do Estado; pertencem, isto sim, ao mundo
privado. Nao se sujeitam aos 6nus, tampouco usufruem dos privilégios
que ordinariamente estdo atrelados as entidades e atividades estatais.

Em matéria de 6nus, nao tém, por exemplo, dever de licitar como
as entidades estatais. Ainda em matéria de 6nus, também nio tém o
dever de contratar seus agentes por concurso publico.

Em matéria de beneficios, ndo integram a mdquina publica e,
por isso, ndo tém prazos processuais € prescricionais proprios, nao se
beneficiam da imunidade tributdria reciproca, nido recebem recursos
publicos por simples destinagio or¢amentaria, ndo exercem poder de
policia, etc. Seus agentes também nao tém vantagens funcionais que a
Constitui¢do e as leis dao aos servidores publicos.

Em suma, além de, definitivamente, nao serem Estado, as entida-
des do Terceiro Setor, mesmo quando constituem com o Estado vinculos
de parceria para a prestagao de servigos de relevancia publica, nao se

regras, entre elas a de contratacdo de obras, servicos, compras e alienacdes “...mediante processo de licitacdo
publica...”. E o art. 175, ao impor o dever de licitar para a outorga de concessao ou permissdo de servicos
publicos, dirige-se ao “Poder Publico”. Sempre, invariavelmente, o sujeito obrigado a licitar € um ente estatal,
jamais um particular.
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transformam em Estado. Sujeitam-se, evidentemente, a determinados
onus relacionados a circunstancia de estarem atuando como contratadas
do Poder Publico; porém, isto ndo autoriza que se lhes aplique todo o
tratamento reservado as reparti¢oes estatais.

Por tudo isso, tratar estas entidades da iniciativa privada de inte-
resse publico e os seus funciondrios como, respectivamente, repartigoes
publicas e funciondrios puablicos, seria um erro. A legislacio, quando
permite alguma equiparagiao entre o universo estatal e o nao estatal, o
faz expressa, excepcionalmente e com cautela, como é o caso da regra do §1°
do art. 327 do Cédigo Penal. A cautela da norma penal é justificada,
pois ndo quer ser a ponta-de-langa da estatizacao da vida privada, muito
menos da estatizagao criminal da vida privada.

Quando uma tentativa de equiparacdo porventura deixar de ser
cautelosa e justificada, pretendendo aplicar-se de forma corrente e nao
excepcional, como se o Terceiro Setor fosse o préprio Estado — um
exemplo paradigmatico foi a exigéncia de que o Terceiro Setor licitasse
na forma do art. 1° do Decreto n°® 5.504/2005 —, ela nao merecera pros-
perar, como de fato ndo prosperou a citada exigéncia.

Veja-se, ademais, que aplicar as entidades do Terceiro Setor o
regime a que se submete o Estado, tout court, é anular a flexibilidade de
gestao que essas entidades tém a oferecer e, com ela, os bons resultados
que podem alcangar. E contrariar o principal objetivo — legitimo e
republicano — da realizagdo das parcerias do Estado com o Terceiro
Setor: maior eficiéncia na prestagdo de servigos a populacao, por meio
da flexibilidade gerencial e do compromisso com resultados oferecidos
pela iniciativa privada de interesse publico.

7 Consideracoes finais

O fenémeno da assemelhagdo das modernas parcerias entre o
Estado e o Terceiro Setor com contratos de prestagio de servigos, en-
quanto processo inacabado, precisa ser levado adiante e as suas tltimas
consequéncias. Tais parcerias precisam ser reconhecidas como contratos.

O Estatuto das Licitagbes e Contratos Administrativos que temos
em vigor esta emperrando esse avanco. Com o seu regime licitatério
inadequado as modernas parcerias, produz seja o efeito de permitir
que sejam celebradas por inexigibilidade de licitagao, seja o efeito de
incentivar os administradores publicos a negarem o seu carater contratual
para supostamente fugirem do indesejado modelo de licitagao.
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O ambiente juridico é de muita incerteza e envolve o risco de abusos
por parte do Estado e das entidades. Ao se negligenciar o carater con-
tratual das modernas parcerias, corre-se o risco de tratar os vinculos que
as entidades do Terceiro Setor mantém com o Estado como ajustes de
importancia menor, os recursos que tais entidades recebem em paga-
mento por servigos prestados como recursos estatais em maos privadas,
os trabalhadores que contratam como funciondrios publicos, as obriga-
¢oes a que se sujeitam como equivalentes as tipicas de Estado — em
suma, todo o Terceiro Setor como um espelho perfeito do Estado. Nada
disso é desejavel.

Para que resgatemos a seguranca juridica e prossigamos avangando
na direcao correta da contratualizacio podemos comegar reconhecendo
que as modernas parcerias ja sdo contratos. Paralelamente, cumpre-nos
enfrentar a necessidade de institui¢ao, por lei, de um processo admi-
nistrativo para a celebragido de contratos de parceria do Estado com o
Terceiro Setor, que se afigure adequado as caracteristicas dessas avengas
e pelo qual seja garantida igualdade de oportunidades a potenciais
interessados. Com isso, as dividas geradas pela inadequada disciplina
do tema na atual legislagdo estardo superadas. Uma proposi¢ao nesse
sentido ja consta do Anteprojeto de Lei Organica da Administraciao
Puablica, de 2009.

The Modern Public Partnerships with the Third Sector

Abstract: This study aims to demonstrate that the modern bonds of
partnership between State and the Third Sector already have a content that
approximates them to real administrative contracts, focused on the provision
of services that have public importance. But it is necessary that legislation
turns more systematic the treatment of these partnerships as contracts.
Moreover, it is necessary to regulate, by law, an administrative process of
public notice adequate to the celebration of such contracts.
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