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ENTIDADES PARAESTATAIS E
TERCEIRO SETOR

11.1 A EXPRESSAO ENTIDADE PARAESTATAL

Embora nio empregada na atual Constituicdo, entidade paraestatal € expres-
sdo que se encontra nio sé na doutrina e na jurisprudéncia, como também em leis
ordinarias e complementares.

Como ensina Cretella Junior (1980:140), paraestatal ou parestatal, “é vocdbulo
hibrido formado de dois elementos, a saber, a particula grega pard, que significa
‘ao lado de’, lado a lado’, e estatal, adjetivo formado sobre o nome latino status,
que tem o sentido de Estado. A letra, paraestatal é algo que nfo se confunde com o
Estado, porque caminha lado a lado, paralelamente ao Estado”.

Conforme demonstrado por Celso Antonio Bandeira de Mello (1968:350), o
termo foi empregado, pela primeira vez, no direito italiano, em um decreto-lei de
1924, para indicar a existéncia de certos entes paraestatais, ao lado das autarquias;
para alguns autores, o que se quis abranger, sob essa designacdo, seria um tertium
genus intermedidrio entre as pessoas publicas e privadas; por outras palavras, seria
uma pessoa semipublica e semiprivada.

No entanto, posteriormente, o mesmo vocdbulo foi utilizado, em outras leis
italianas, para fazer referéncia a autarquias de base fundacional.

O termo passou para o direito brasileiro com a mesma imprecisdo conceitual,
havendo diferentes correntes de pensamento a respeito de seu significado.

José Cretella Janior (1980:140-141), baseando-se na licio de Miguel Reale,
define as entidades paraestatais como “as autarquias que conservam fortes lacos de
dependéncia burocratica, possuindo, em regra, cargos criados e providos como os
das demais reparticoes do Estado, ambito de acdo coincidente com o do territério
do Estado e participando amplamente do jus imperii”.

Para Themistocles Branddo Cavalcanti (1956, v. 11:106-107), o vocdbulo designa
s entes autdrquicos que tAm menores lacos de subordinacéo com o Estado.
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Esses doutrinadores que identificam entidade paraestatal e autarquia tém apoio
em doutrina italiana que, originariamente, adotou tal entendimento. E provavel-
mente foi essa doutrina que inspirou o legislador do Cédigo Penal (Decreto-lei n°
2.848, de 7-12-40) quando, no artigo 327, equiparou a funciondrio publico, para
fins penais, quem exerce cargo, emprego ou fun¢do em entidade paraestatal. Aquela
€poca, certamente, ndo havia a multiplicidade de entidades que hoje comp&em a
chamada Administracio Indireta.

Posicao diversa (porque exclui as autarquias do conceito de entidade paraestatal)
foi adotada por Hely Lopes Meirelles (2003:362), para quem “entidades paraestatais
sdo pessoas juridicas de direito privado, cuja criagio € autorizada por lei especifica,
com patriménio ptiblico ou misto, para realizacdo de atividades, obras ou servicos de
interesse coletivo, sob normas e controle do Estado”; elas sio o meio-termo entre o
publico e o privado e compreendem as empresas piiblicas, as sociedades de economia
mista, as fundagbes instituidas pelo Poder Publico e os servicos sociais auténomos.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2009:273) classifica os entes administrati-
vos em trés categorias: “os entes administrativos estatais, que sdo pessoas juridicas
de direito publico, as quais a ordem juridica outorga o desempenho de funcdes
administrativas; os entes administrativos paraestatais, que sio pessoas juridicas de
direito privado, cuja criacéo foi por lei autorizada, e dela recebe delegacdo para o
desempenho de func¢bes administrativas; e os entes administrativos extraestatais,
que sao pessoas de direito privado, que se associam ao Estado para o desempenho
de fung¢bes administrativas ou de simples atividades de interesse ptiblico, através
de vinculos administrativos unilaterais ou bilaterais de colaboracfio”.

Para o autor, as entidades paraestatais fazem parte da Administracio Indireta.
Esta é de natureza hibrida, porque compreende “tanto (1) entes administrativos
estatais, instituidos como desdobramentos do Estado com personalidade de direito
ptiblico, para atuar por direito préprio — as autarquias” — como (2) entes administra-
tivos paraestatais, instituidos com personalidade de direito privado, para atuar em
atividades administrativas ou de interesse ptiblico por delegacdo legal, distinguin-
do-se nestas quatro subcategorias — as empresas publicas, as sociedades de economia
mista, as subsididrias destas e as fundagées pitblicas com personalidade juridica de
direito privado. Na primeira categoria, ele inclui os servicos sociais autdbnomos. O
seu entendimento aproxima-se bastante do adotado por Hely Lopes Meirelles, ja
que ambos incluem entre as entidades paraestatais: as entidades da administracdo
indireta com personalidade de direito privado e os servigos sociais autdbnomos. O
ponto comum entre todas elas € o fato de ser a sua criagéo autorizada por lei e de
exercerem atividade administrativa delegada.

O reparo que se faz a essa colocagio decorre de varias razdes:

a) embora as duas modalidades de entidades paraestatais apontadas por
esses autores tenham um regime juridico hibrido, a meio caminho entre
o publico e o privado, ndo hd duvida de que, com relacéo as entidades
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integrantes da Administracio Indireta com personalidade de direito
privado, a derrogagdo do direito privado por normas de direito publico
(inclusive de ordem constitucional) é muito mais intensa, precisamente
por fazerem parte da Administracfio Publica e se sujeitarem as normas da
Constituicdo Federal que a elas se referem, de que constituem exemplo
as pertinentes aos servidores publicos, ao controle pelo Legislativo, com
auxilio do Tribunal de Contas e as financas publicas; os servicos sociais
autdnomos nio se sujeitam as mesmas normas constitucionais, somente
sendo derrogado o direito privado, a que se submetem fundamentalmen-
te, na medida prevista em leis infraconstitucionais, principalmente nas
leis especificas que autorizaram a sua instituicdo; néo se pode colocar
na mesma categoria de entidades paraestatais entes que o proprio autor
enquadra, em sua classificacdo das modalidades de entes administrativos,
como Administra¢do Indireta e como administragdo associada; os regime
juridicos sao diversos;

b) o critério da delegacdo de atividade administrativa, que estaria presente
em todas as entidades paraestatais, também ndo parece adequado, porque
a delegacio supde que a atividade seja de titularidade do Estado; ora, no
: caso dos servicos sociais autbnomos, ndo existe delegacdo de atividade
administrativa do Estado, mas mero fomento para o desempenho de ati-
vidade privada de interesse publico; a iinica delegacdo que existe ndo diz
respeito a atividade, mas ao recebimento de contribui¢des parafiscais;

.' ¢) nem sempre as entidades da Administracdo Indireta com personalidade
de direito privado desempenham atividade delegada pelo Estado; em de-
terminadas hipéteses desempenham tipica atividade econoémica, propria
da iniciativa privada, e s6 assumida pelo Estado a titulo de intervencao
no dominio econdémico; € o caso dos bancos estatais, por exemplo; ainda
que possam desempenhar alguma atividade delegada pelo Estado, esse
ndo € o seu objeto essencial;

d) asentidades da Administracdo Indireta, mesmo as que tém personalida-
de de direito privado, integram a Administracao Publica e constituem
bracos de atuac¢do do Estado, o que ndo ocorre com 0s servicos sociais
autdnomos, que apenas colaboram com o Estado para o desempenho de
atividades de interesse publico e, por isso mesmo, sdo por ele fomentados;
se o0 Estado quer assumir o desempenho de atividade de interesse ptblico,
ele assume a sua titularidade e a desempenha como servigo publico, seja
por meio dos érgdos da Administracao Direta, seja por meio de entida-
des da Administracio Indireta; se ele ndo quer assumir a titularidade,
mas reconhece o interesse piblico da atividade, ele a deixa nas maos de
particulares e lhes concede algum tipo de incentivo.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2013:163) adota conceito diferente de en-
tidade paraestatal. Para ele, a expressdo designa “sujeitos ndo estatais, isto €, de
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direito privado que, em paralelismo com o Estado, desempenham cometimentos
que este poderia desempenhar por se encontrarem no 4mbito de interesses seus,
mas nao exclusivamente seus. Caracterizam-se pelo fato de que o Poder Publico
enfaticamente os assume como colaboradores emprestando-lhes o significativo
amparo de colocar a seu servi¢co o poder de império de que dispde ao instituir
tributo em favor deles, como ocorre justamente com os chamados Servicos sociais
autbnomos, circunsténcia esta que lhes confere uma peculiar singularidade entre
0s sujeitos alheios & Administracio indireta que concorrem para objetivos sociais
de interesse ptiblico”.

Margal Justen Filho (2013:322) nfo se afasta muito desse entendimento, ao
tratar a entidade paraestatal praticamente como sindnimo de servico social autd-
nomo. Em suas palavras, “entidade paraestatal ou servico social auténomo é uma
pessoa juridica de direito privado criada por lei para, atuando sem submiss3o 3
Administragdo Ptblica, promover o atendimento de necessidades assistenciais e
educacionais de certas atividades ou categorias profissionais, que arcam com sua
manutenc¢do mediante contribuicdes compulsérias”.

Pelo nosso conceito, as entidades paraestatais sio definidas como pessoas juridicas
de direito privado, instituidas por particulares, com ou sem autorizacao legislativa,
para o desempenho de atividades privadas de interesse publico, mediante fomento
e controle pelo Estado.

Como se verifica pelas opinides citadas, os doutrinadores brasileiros ado-
taram a mesma expresséo entidade paraestatal do direito italiano e herdaram
a mesma indefini¢do quanto ao seu sentido. As consequéncias desastrosas
dessa indefini¢éio s6 ndo sdo maiores porque, felizmente, no direito positivo,
a expressio, como se vera, nio aparece com frequéncia.

11.2 APROXIMACAO ENTRE ENTIDADES PARAESTATAIS
E TERCEIRO SETOR

No mesmo sentido de entidades paralelas ao Estado, adotado por Celso Antonio
Bandeira de Mello para definir os entes paraestatais, podem ser consideradas, hoje,
além dos servicos sociais autdnomos, também as entidades de apoio (em especial
fundacbes, associagdes e cooperativas), as chamadas Organizacdes Sociais (0S),
as Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Ptiblico (Oscips) e as organiza-
¢Oes da sociedade civil. Na realidade, todas essas entidades poderiam ser incluidas
no conceito de servigos sociais auténomos; no entanto, elas serdo analisadas com
suas denominagées especificas, ndo sé porque estdo sendo tratadas dessa forma no
direito positivo, como também porque apresentam determinadas peculiaridades
que merecem ser apontadas separadamente. Todas estio abrangidas pelo conceito
de organizagdes da sociedade civil, disciplinadas pela Lein° 13.019, de 31-7-14,
cabendo desde logo duas observacées relevantes: (a) as Organizacdes Sociais e Or-
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ganizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico foram expressamente excluidas
do ambito de aplicacdo dessa lei, desde que cumpridos os requisitos das leis especi-
ficas que as regem ; (b) embora adotando a denominacéo genérica de organizacio
da sociedade civil, a lei respeita a terminologia antes dela vigente, em especial a
das organizacdes da sociedade civil de interesse ptiblico e das organizagdes sociais.

Néo existia uniformidade terminolégica no enquadramento dessas entidades
em categorias ja existentes ou em novas categorias.!

Os tedricos da Reforma do Estado incluiram essas entidades no que denomi-
naram de terceiro setor, assim entendido aquele que é composto por entidades da
sociedade civil de fins publicos e ndo lucrativos; esse terceiro setor coexiste com o
primeiro setor, que € o Estado, e o segundo setor, que é o mercado. Na realidade, ele
caracteriza-se por prestar atividade de interesse publico, por iniciativa privada, sem
fins lucrativos; precisamente pelo interesse publico da atividade, recebe protecéo e,
em muitos casos, ajuda por parte do Estado, dentro da atividade de fomento; para
receber essa ajuda tem que atender a determinados requisitos impostos por lei que
variam de um caso para outro; uma vez preenchidos os requisitos, a entidade recebe
um titulo, como o de utilidade publica, o certificado de fins filantrépicos, a quali-
ficacdo de organizagéo social. Esse tipo de entidade existe desde longa data, mas
adquiriu feicdo nova, com a promulgacao da Lei n° 9.790, de 22-3-99, que dispoe
sobre as organizacOes da sociedade civil de interesse pablico, e daLein®13.019, de
31-7-14, que dispde sobre as parcerias voluntarias firmadas entre o poder ptblico
e as organizacbes da sociedade civil (e que entrara em vigor 540 dias a contar de
sua publicacéo, conforme alteracdo introduzida em seu art. 88 pela Lei n°® 13.204,
de 14-12-15). Antes disso, o instrumento usual para formalizagdo da parceria era
0 conveénio.

Outros, também tedricos da Reforma do Estado, sem descartar a expressao
terceiro setor, incluem tais entidades entre as publicas nao estatais; entende-se que
sdo publicas porque prestam atividade de interesse publico; e ndo estatais, porque
ndo integram a Administracao Publica, Direta ou Indireta.

Usando a terminologia tradicional do Direito Administrativo brasileiro, incluimos
essas entidades, quando tenham vinculo com o Poder Publico, entre as chamadas
entidades paraestatais, no sentido em que a expressao ¢ empregada por Celso
Antdnio Bandeira de Mello, ou seja, para abranger pessoas privadas que colaboram

' No anteprojeto de organizacio da Administracfo Publica Federél, elaborado por Comissdo de Juristas

designada pelo Ministro do Planejamento por meio da Portaria 426, de 6-12-07, alterada pela Portaria
84, de 23-4-08, fugiu-se as vdrias posicoes doutrindrias sobre entidades paraestatais, para abranger,
na expressio, as corporacdes profissionais (como pessoas juridicas de direito ptiblico) e os servicos
sociais autbnomos (como pessoas juridicas de direito privado). As entidades do terceiro setor foram
tratadas como entidades de colaboracio, sujeitas a regime juridico de direito privado, parcialmente
derrogado por normas de direito publico, especialmente com vistas ao controle. Sobre o assunto,
livro organizado por Paulo Modesto, com trabalhos dos autores do anteprojeto: Nova organiza¢do
administrativa brasileira, 2. ed., Belo Horizonte, 2010.
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com o Estado desempenhando atividade nédo lucrativa e as quais o Poder Publico
dispensa especial protecéo, colocando a servico delas manifestacdes do seu poder
de império, como o tributario, por exemplo; ndo abrangem as entidades da Admi-
nistracao Indireta; trata-se de pessoas privadas que exercem funcéo tipica (embora
nao exclusiva do Estado), como as de amparo aos hipossuficientes, de assisténcia
social, de formacao profissional. Exatamente por atuarem ao lado do Estado e te-
rem com ele algum tipo de vinculo juridico, recebem a denominacio de entidades
paraestatais; nessa expressao podem ser incluidas todas as entidades integrantes do
chamado terceiro setor que tenham vinculo com o poder ptiblico, o que abrange as
declaradas de utilidade priblica, as que recebem certificado de fins filantrépi-
€OsS, 0s servicos sociais autonomos (como Sesi, Sesc, Senai e outras entidades do
chamado sistema S), os entes de apoio, as Organizacdes Sociais, as Organizacdes
da Sociedade Civil de Interesse Publico e as Organizacdes da Sociedade Civil.

Embora haja leis especificas que disciplinam algumas dessas modalidades, ndo
ha duvida de que, sob o ponto de vista de seus vinculos com o Estado, elas estdo na
mesma posi¢éo e apresentam varios pontos comuns:

a) nao sao criadas pelo Estado, ainda que algumas delas sejam autorizadas
por lei ou, pelo menos, dependam de algum tipo de impulso estatal para
serem instituidas; € o caso dos servigos sociais autbnomos, especialmente
as entidades do chamado sistema S, em que houve autorizacéo legal para
que fossem criadas pelas respectivas Confederagdes, porém a autorizacao
nao teve por objetivo a delega¢do de atividades administrativas de titu-
laridade do Estado (ja que elas apenas desempenham atividade privada
de interesse publico);

b) emregra, ndo desempenham servico ptiblico delegado pelo Estado,
mas atividade privada de interesse ptiblico; trata-se dos chamados ser-
vigos sociais néo exclusivos do Estado; quando prestados por este, sob
regime juridico de direito ptuiblico, séo servicos publicos; quando prestados
pelo particular, séo atividades privadas de interesse ptblico, que alguns
chamam de servicos publicos impréprios; elas desempenham servicos
néo exclusivos do Estado, mas atuam em colaboracéo com ele;

¢) recebem algum tipo de incentivo do Poder Ptiblico, que pode ser tan-
to a outorga de um titulo (o de utilidade publica, por exemplo), como
auxilios e subvencoes provenientes do orcamento do Estado, cessao de
servidores publicos, outorga para utilizacdo de bens ptiblicos;

d) tém vinculos juridicos com o Poder Ptblico, por meio de convénio,
termo de parceria, contrato de gestdo ou outros instrumentos congéneres;
nesse caso, vinculam-se aos termos do ajuste e tém que prestar contas ao
ente da Administracdo Publica do cumprimento dos objetivos estipulados
e ao Tribunal de Contas, na hipétese de receberem recursos ptiblicos;
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e) seuregime juridico é de direito privado, porém parcialmente derro-
gado por normas de direito ptiblico, precisamente em decorréncia do
vinculo que as liga ao Poder Publico;

f) integram o terceiro setor porque nem se enquadram inteiramente como
entidades privadas, nem integram a Administracdo Publica, direta ou
indireta; todas sdo organiza¢bes ndo governamentais.

E preciso fazer aqui uma observacfio quanto as chamadas Organizagdes Sociais,
disciplinadas, na esfera federal, pela Lein®9.637, de 15-5-98. Embora enquadradas,
em regra, como entidades de colaboragdo que integram o terceiro setor, na realidade
elas apresentam uma peculiaridade em relacio as demais entidades: elas, como regra
geral, prestam servico publico por delegacdo do Poder Publico. Elas se substituem
ao Poder Publico na prestacao de uma atividade que a este incumbe; elas prestam a
atividade utilizando-se de bens do patrimonio ptiblico, muitas vezes contando com
servidores publicos em seu quadro de pessoal, e sdo mantidas com recursos ptblicos;
embora instituidas como entidades privadas, criadas por iniciativa de particulares,
a sua qualificacdo como Organizacao Social constitui iniciativa do Poder Publico
e é feita com o objetivo especifico de a elas transferir a gestdo de determinado
servico publico e a gestdo de um patrimdnio publico. O grande objetivo € fugir ao
regime juridico a que se submete a Administracédo Publica e permitir que o servigo
publico seja prestado sob o regime juridico do direito privado. No que diz respeito
ao objeto do contrato de gestdo que as vincula ao Poder Publico, elas nao prestam
atividade privada de interesse publico (servicos sociais ndo exclusivos do Estado,
como as entidades do terceiro setor), mas servico ptblico social de titularidade do
Estado, a elas transferido mediante delegacao feita por meio de contrato de gestéo.
A sua posicdo é muito semelhante a das concessiondrias de servico publico, com a
diferenca de que ndo recebem remuneragéo dos usudrios, mas sdo mantidas com
recursos provenientes do orcamento do ente politico que as qualificou. A aproximacao
maior é com a parceria publico-privada, na modalidade de concessdo administra-
tiva, em que a atividade é delegada pelo Estado e por ele inteiramente financiada.
A diferenca é que, na concessdo administrativa, a entidade privada atua com fins
lucrativos, o que ndo ocorre com as organizacoes sociais que, necessariamente, para
serem qualificadas como tais, ndo podem ter fins lucrativos.

Outro dado relevante a ressaltar quanto as entidades que chamamos de pa-
raestatais (num sentido muito mais amplo que os demais autores citados, porque
incluimos as entidades do terceiro setor) diz respeitod ao regime juridico: todas estdo
sujeitas ao direito privado, que sofre derrogacdes por normas de direito publico.
Porém, nio é possivel dizer, de forma genérica, em que medida se d4 essa derroga-
cdo, tendo em vista que cada modalidade esta disciplinada por legislagdo especifi-
ca; em consequéncia, € nessa legislacao, fundamentalmente, que se encontram as
derrogacdes, muitas vezes consistindo na exigéncia de procedimentos simplificados
para selecio de pessoal e contratacdo com terceiros, ou apenas dizendo respeito a
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algum tipo de controle. Em alguns casos, o legislador privilegiou o direito privado,
impondo pouquissimas normas de direito piblico, como ocorre em relacéo as enti-
dades declaradas de utilidade publica; em outros casos, existem maiores exigéncias
quanto a outorga do titulo, quanto aos requisitos para formacéo de vinculo com o
Estado e quanto a prestacdo de contas, como ocorre em relacio as organizacoes
sociais e as organiza¢des da sociedade civil de interesse piblico. Pode-se dizer que,
com a promulgacio da Lein® 13.019, de 31-8-14, houve, em grande medida, certa
uniformizacéo do regime juridico de todas as entidades privadas, sem fins lucrati-
vos, que firmam parcerias voluntarias com o poder publico, ressalva feita quanto
as organizacdes sociais e as organizactes da sociedade civil de interesse publico. E
o0 que se demonstrara neste capitulo.

Em se tratando de entidades com personalidade juridica de direito privado, a
regra ¢ a seguinte: no siléncio da lei, aplica-se o direito privado. O direito ptiblico
somente se aplica quando haja norma expressa que assim determine.

O importante ¢ que todas as entidades paraestatais estio a meio caminho entre
o setor publico e o setor privado, entre o direito publico e o direito privado, seja
pelas atividades que exercem, voltadas para o atendimento de necessidades coleti-
vas, seja pelo vinculo que mantém com o Poder Ptiblico, que as sujeita a algum tipo
de controle ndo imposto as demais entidades privadas, seja pela submisséo parcial
a normas de direito publico. Todas elas atuam ao lado do Estado, em colaboracao
com ele, sem integrarem a Administracio Publica direta ou indireta. So esses ele-
mentos que permitem enquadra-las, doutrinariamente, no mesmo rol de entidades
paraestatais. Ndo ha mais justificativa para somente considerar como tal os Servicos
sociais autdnomos, idealizados na primeira metade do século passado. Depois dis-
S0, outras tantas modalidades de entidades foram surgindo, com intimeros pontos
comuns, que permitem inclui-las todas na mesma categoria, hoje denominada de
Organizacdo da Sociedade Civil, conforme Lei n° 13.019, de 31-8-14.

No que diz respeito a responsabilidade dos empregados de tais entidades, vale
lembrar que o artigo 327, § 1°, do C4digo Penal privilegiou o direito publico, quan-
do equiparou ao funciondrio publico, para fins penais, os empregados que ocupam
cargo, funcéo ou emprego em entidade paraestatal; nesse caso, ficam evidentes as
razdes que inspiraram o legislador: a natureza da atividade de interesse publico
desempenhada por tais entidades e a utilizacfio maior ou menor de recursos oriun-
dos dos cofres publicos.

A equiparacfio também existe para os fins de aplicacio da lei de improbidade
administrativa (Lei n° 8.429, de 2-6-92), pois o artigo 1°, paragrafo tinico, sujeita
as penalidades da lei “os atos de improbidade praticados contra o patrimonio de
entidade que receba subvengfio, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao
publico, bem como daquelas para cuja criacdo ou custeio o erdrio haja concorrido
ou concorra com menos de 50% (cinquenta por cento) do patriménio ou da recei-
ta anual, limitando-se, nestes casos, a sancdo patrimonial & repercussédo do ilicito
sobre a contribui¢fo dos cofres ptiblicos”. Além da sancéo patrimonial, os agentes
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das entidades paraestatais (incluidas as do terceiro setor) ficam sujeitos a todas as
demais sancoes previstas no artigo 37, § 4°, da Constitui¢do Federal e na prépria
Lein®8.429/92.

Embora a Lei de Improbidade Administrativa nfo deixe duvida a esse respeito,
as Leis n* 9.637/98 (art. 10) e 9.790/99 (art. 13) ainda preveem expressamente
que, havendo indicios de malversacdo de bens ou recursos de origem publica, os
responséveis pela fiscalizacdo representardo ao Ministério Publico e a Advocacia-
Geral da Unido, para que requeiram ao juizo competente a decretacdo da indisponi-
bilidade dos bens da entidade e o sequestro de bens dos seus dirigentes, bem como
do agente publico ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado
dano ao patriménio publico, além de outras medidas consubstanciadas na Lei n°
8.429/92 e na Lei Complementar n° 64, de 18-5-90. Além disso, a Lein® 13.019/14
fez alteragdes nos artigos 10 e 11 da Lei n® 8.429/92, para ampliar o rol de atos de
improbidade que causam prejuizo ao erario e dos que atentam contra os principios
da Administracdo. Todos os atos de improbidade, no caso, sdo praticados no dmbito
de parcerias entre as organizagoes da sociedade civil e o poder ptblico (a serem
analisadas no item 11.8).

Como se verifica, o que levou o legislador a equiparar os empregados de todas
essas entidades aos agentes publicos, para fins de responsabilidade, foi o fato de
administrarem bens oriundos dos cofres ptiblicos. Nao houve preocupacio com a
natureza da entidade, que é pessoa juridica de direito privado instituida por particu-
lares. O grande objetivo foi o de proteger o patrimonio publico por elas administrado.

Quanto a responsabilidade civil por danos causados a terceiros, essas entidades
somente se sujeitam a regra da responsabilidade objetiva prevista no artigo 37, §
6°, da Constituicdo, se prestarem servico publico, a qualquer titulo, delegado pelo
Estado. Nesse caso, o Estado pode responder subsidiariamente na hipétese de in-
suficiéncia dos recursos da entidade para indenizar a vitima do dano. Se exercerem
atividade privada de interesse publico, respondem segundo as regras do Cédigo Civil,
sem prejuizo da responsabilidade solidaria da pessoa juridica que celebrou o acordo,
em decorréncia de md escolha da entidade ou omissao quanto ao dever de controle.

11.3 AS ENTIDADES PARAESTATAIS NO DIREITO
POSITIVO

Pelo menos trés dispositivos legais relevantes fazem referéncia as entidades
paraestatais: o artigo 327, § 1°, do Cddigo Penal, o artigo 107 da Lei n° 4.320, de
17-3-64 (que estatui normas gerais de direito financeiro) e o artigo 84 da Lei n°
8.666, de 21-6-93.

O artigo 327, caput, do Cédigo Penal, com a redacao dada pela Lein® 9.983, de
13-7-00, da o conceito de funciondrio publico, para efeitos penais, considerando
como tal “quem, embora transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce cargo, emprego
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ou fung¢do publica”. E no § 1° equipara a funciondrio “quem exerce cargo, emprego ou
fungdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo
contratada ou conveniada para a execugdo de atividade tipica da Administracdo Ptiblica”,

Os comentadores da area do direito penal divergem quanto a abrangéncia da
expressao entidade paraestatal no dispositivo. Julio Fabbrini Mirabete (2004:298-
299) adota o conceito de Hely Lopes Meirelles, para incluir na expressao as empresas
publicas, sociedades de economia mista, fundacées instituidas pelo Poder Piblico
e servicos sociais autonomos. Porém aponta posicionamento diverso adotado por
Heleno Cldudio Fragoso que acha inadmissivel essa ampliacio as entidades que pres-
tam servicos comerciais ou industriais que nao constituem fins préprios do Estado.
Na jurisprudéncia, existem decisdes nos dois sentidos, embora o Supremo Tribunal
Federal ja tenha decidido que os empregados de empresas publicas e sociedades
de economia mista sdo equiparados aos funcionarios publicos para fins penais.? Tal
entendimento é reforcado pela norma do § 2° do artigo 327, introduzido pela Lei
n° 6.799, de 23-6-80, nos seguintes termos: “A pena serd aumentada da ter¢a parte
quando os autores dos crimes previstos neste Capitulo forem ocupantes de cargos em
comiss@o ou de fungdo de direcdo ou assessoramento de 6rgdo da administracdo direta,
sociedade de economia mista, empresa publica ou fundagdo instituida pelo Poder Pu-
blico.” Na realidade, esse paragrafo pos fim a qualquer divida que ainda houvesse
quanto a inclusdo dos empregados dessas empresas estatais no conceito de funcio-
nario publico para fins penais. O legislador ndo quis deixar ao sabor da doutrina a
interpretacdo mais ampla ou mais restritiva do que sejam entidades paraestatais.

O artigo 107 da Lei n° 4.320/64 utiliza a expressao, estabelecendo:

“Artigo 107. As entidades autarquicas ou paraestatais, inclusive de previ-
déncia social ou investidas de delegacdo para arrecadacio de contribuicoes
parafiscais da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal,
terdo seus orcamentos aprovados por decreto do Poder Executivo, salvo se
disposicdo legal expressa determinar que o sejam pelo Poder Legislativo.”
(grifamos)

“Pardgrafo iinico. Compreendem-se nesta disposi¢do as empresas com au-
tonomia financeira e administrativa cujo capital pertencer, integralmente,
ao Poder Publico.”

O dispositivo néo define as entidades paraestatais, mas parece dar-lhes um
sentido bem abrangente, incluindo, com a expressao “investidas de delegacio para
arrecadacdo de contribuicdes parafiscais”, os servicos sociais autdbnomos.

Na Lei n° 8.666/92, o artigo 84, certamente inspirado no referido dispositivo
do Cddigo Penal, assim define: “Considera-se servidor ptiblico, para os fins desta lei,

2 V. jurisprudéncia in Mirabete, 2009, p. 299.
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aquele que exerce, mesmo que transitoriamente ou sem remuneragdo, cargo, fungdo
ou emprego publico.”

Pelo § 1°, “equipara-se a servidor ptiblico, para os fins desta Lei, quem exerce cargo,
emprego ou fungdo em entidade paraestatal, assim consideradas, além das fundagdes,

empresas publicas e sociedades de economia mista, as demais entidades sob controle
direto ou indireto, do Poder Publico”,

E, nos termos do § 2°, “a pena imposta serd acrescida da ter¢a parte, quando os
autores dos crimes previstos nesta Lei forem ocupantes de cargo em comissdo ou de
fungdo de confianga em érgdo da Administragdo direta, autarquia, empresa publica,
sociedade de economia mista, fundagdo ptiblica, ou outra entidade controlada direta
ou indiretamente pelo Poder Piiblico”.

Talvez seja essa a Unica norma legal que deu um conceito de entidade paraes-
tatal, assim mesmo deixando expresso que o mesmo se dd para os fins dessa lei.

Em parte, o legislador seguiu a posicdo de Hely Lopes Meirelles, incluindo no
conceito as entidades da Administracfo Indireta que tém personalidade de direito
privado: empresas publicas, sociedades de economia mista, fundagdes e outras
entidades controladas direta ou indiretamente pelo Poder Publico. Néo incluiu as
autarquias e as fundagoes de direito ptiblico, porque estas estdo abrangidas pelo
caput do artigo 84. Também néo incluiu os servigos sociais autbnomos que, no
entendimento de Hely Lopes Meirelles, sdo considerados entidades paraestatais.

A parte final do § 1° do artigo 84, com a referéncia as “demais entidades sob
controle, direto ou indireto do Poder ptiblico”, repete expressédo que se contém no
artigo 1°, pardgrafo tnico, da Lei n° 8.666/93. Esse dispositivo, ao referir-se aos
érgaos e entidades sujeitos ao regime dessa lei, faz referéncia também as “demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios”. A referéncia ao controle, no caso, ndo significa fiscalizacdo; se assim
fosse, todas as entidades submetidas ao controle pelo Tribunal de Contas, ainda que
nfo integrando a Administragdo Indireta, estariam obrigadas a obedecer as normas
da Lei n° 8.666,/93. Na realidade, a expresséo controle, no dispositivo, significa di-
reciio, gestdo, comando. Tal expressfio, que aparece, em termos semelhantes, em
varios dispositivos da Constituicéo, € utilizada quando o legislador quer abranger
nfo sé as empresas publicas e sociedades de economia mista, mas também outras
empresas de que o Estado tenha o controle aciondrio. Confiram-se, por exemplo,
os artigos 37, XVI1, 71, 11, 165, § 5°, II.

Em relacfio as entidades de apoio e as organizacdes sociais, tal como hoje
disciplinadas, fica muito clara a intencéo do legislador de fugir ao seu enquadra-
mento entre as entidades da Administracdo Indireta e, em consequéncia, ao regime
juridico imposto &s mesmas, como licitacfio, concurso ptiblico e controle. No entanto,
considerando que tais entidades administram, em regra, bens do patriménio publi-
co, inclusive dinheiro publico, ndo é possivel que fiquem inteiramente a margem
de determinadas normas publicisticas, sob pena de burla aos preceitos constitucio-
nais que regem a Administragéo Pdblica, precisamente para proteger o patriménio
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publico. Por isso mesmo, algumas das tendéncias iniciais vio hoje revertendo, seja
pela atuacfio do Tribunal de Contas da Unido, seja por alteracdes legislativas, como
se verd nos itens subsequentes.

Isto porque, se fogem ao conceito de Administragdo Indireta, nfo escapam,
contudo, ao conceito de entidade paraestatal, que exige a imposicdo parcial de
normas de direito publico.

Assim € que o Decreto n® 5.504, de 5-8-05, exige que todos os entes ptiblicos ou
privados que realizem obras, servicos, compras e alienacdes com recursos repas-
sados pela Unido sejam contratados mediante licitacfio; no caso de bens e Servicos
comuns, devera ser realizado o pregdo (art. 1°, § 1°).

Também o Decreto n° 6.170, de 25-7-07 (alterado pelos Decretos n* 7.568, de
16-9-11, 8.180, de 30-12-13, e 8.244, de 23-5-14), que estabelece normas relativas
as transferéncias de recursos da Unifio para entidades privadas sem fins lucrativos,
mediante convénios, contratos de repasse e termos de execucio descentralizada,
exige que a aquisi¢do de produtos e a contrata¢iio de servicos com recursos da
Unido observem os principios da impessoalidade, moralidade e economicidade,
sendo necessaria a realizacfo de cotagio prévia de precos no mercado antes da
celebracio do contrato (art. 11). H4 uma tendéncia hoje do Governo Federal em
ampliar as restri¢des e o controle sobre as entidades privadas, sem fins lucrativos,
que recebem recursos publicos. O Decreto n° 7.568, de 16-9-11, ao alterar o Decreto
n° 6.170, previu, entre outras medidas, o chamamento publico para a celebracio
de convénios e contratos de repasse.?

11.4 SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS

Servigos sociais auténomos, consoante Hely Lopes Meirelles (2003:362), “sdo
todos aqueles instituidos por lei, com personalidade de Direito Privado, para minis-
trar assisténcia ou ensino a certas categorias sociais ou grupos profissionais, sem
fins lucrativos, sendo mantidos por dotacdes orcamentérias ou por contribuicoes
parafiscais. Sdo entes paraestatais, de cooperac¢ido com o Poder Ptiblico, com
administragdo e patrimonio préprios, revestindo a forma de instituicdes particu-
lares convencionais (fundagdes, sociedades civis ou associagdes) ou peculiares ao
desempenho de suas incumbéncias estatutarias”. Como exemplos, ele cita o Senai,
Senac, Sesc, Sesi, “com estrutura e organizagio especiais, genuinamente brasileiras”.
Acrescenta o autor que tais entidades, “embora oficializadas pelo Estado, nio inte-
gram a Administracéo direta nem a indireta, mas trabalham ao lado do Estado, sob
seu amparo, cooperando nos setores, atividades e servigos que lhes sdo atribuidos,
por considerados de interesse especifico de determinados beneficidrios. Recebem,

# Sobre o assunto, v. Capitulo 8, item 8.10, onde foram analisadas as novas exigéncias.
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por isso, oficializacdo do Poder Ptiblico e autorizagio legal para arrecadarem e utili-
zarem na sua manutengio contribuicées parafiscais, quando néo sdo subsidiadas
diretamente por recursos or¢camentarios da entidade que as criou”.

Também Orlando Gomes escreveu sobre o assunto em parecer publicado na RDA
n° 19/384-391, mas no qual apenas se preocupa em demonstrar que tais entidades
néo sdo pessoas juridicas de direito ptiblico sé pelo fato de serem subvencionadas
mediante arrecadacdo de contribui¢des parafiscais instituidas por lei. Ele apenas
conclui que tém personalidade juridica de direito privado, nao se enquadrando
especificamente nem como fundac¢ées nem como associagdes, mas sem esclarecer
se tais entidades integram ou néo a Administracio Indireta.

Muitas dessas entidades foram criadas na vigéncia da Constituicdo de 1946,
com base em autorizacdo dada por meio de decretos-leis. Estes ndo as criaram
diretamente, nem autorizaram o Poder Executivo a fazé-lo, como ocorre com as
entidades da Administracdo Indireta. Eles apenas atribuiram a Confederacdes Na-
cionais o encargo de fazé-lo, tal como ocorreu com os Decretos-leis n° 4.048, de
22-1-42 (Senai), 8.621, de 10-1-46 (Senac), 9.403, de 25-6-46 (Sesi) e 9.853, de
13-9-46 (Sesc). Paralelamente, pelos mesmos decretos-leis, o Poder Publico garantiu
a manutencdo das entidades por meio de contribuices parafiscais recolhidas pelos
empregadores.

Outras entidades foram criadas posteriormente, algumas ja na vigéncia da
Constituicdo de 1988: Sest — Servigo Nacional do Transporte e Senat — Servico
Nacional de Aprendizagem do Transporte (Lei n° 8.706, de 14-9-93), Senar - Ser-
vico Nacional de Aprendizagem Rural (Lei n° 8.315, de 3-12-91), este tiltimo com
fundamento no artigo 62 do ADCT;* Sebrae — Servigo Brasileiro de Apoio as Micro
e Pequenas Empresas (Lei n° 8.029, de 12-4-90).

Essas entidades néo prestam servico publico delegado pelo Estado, mas ativi-
dade de interesse publico (servicos ndo exclusivos do Estado). Exatamente por isso,
sao incentivadas pelo Poder Publico. A atuacéo estatal, no caso, é de fomento e
néo de prestacdo de servigo publico. Por outras palavras, a participacio do Estado,
no ato de criacéo, se deu para incentivar a iniciativa privada, mediante subvencio
garantida por meio da instituicdo compulsdria de contribui¢tes parafiscais destina-
das especificamente a essa finalidade. N&o se trata de atividade que incumbisse ao
Estado, como servigo puiblico, e que ele transferisse para outra pessoa juridica, por
meio do instrumento da descentralizacdo. Trata-se, isto sim, de atividade privada
de interesse ptblico que o Estado resolveu incentivar e subvencionar.

Por isso mesmo, essas entidades ndo sédo consideradas integrantes da Admi-
nistragdo Indireta. No entanto, pelo fato de administrarem verbas decorrentes de
contribui¢des parafiscais e gozarem de uma série de privilégios proprios dos entes

* “Art. 62. Alei criard ¢ Servigo Nacional de Aprendizagem Rural (SENAR) nos moldes da legislacio

relativa ao Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e ao Servigo Nacional de Aprendi-
zagem do Comércio (SENAC), sem prejuizo das atribuicOes dos drgéos ptiblicos que atuam na drea.”
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publicos, estéo sujeitas a normas semelhantes as da Administracdo Publica, sob
varios aspectos, em especial no que diz respeito 4 observancia dos principios da
licitagdo,” & exigéncia de processo seletivo para contratacio de pessoal, a prestaciio
de contas, a equiparacio dos seus empregados aos servidores publicos para fins
criminais (art. 327 do Cédigo Penal) e para fins de improbidade administrativa
(Lein® 8.429, de 2-6-92).

Ocorre que tem havido hipéteses de entidades criadas com a denominacfo de
servicos sociais autbnomos, porém com caracteristicas diferenciadas, por serem
criadas diretamente por lei. Sdo exemplos: o Servico Social Autébnomo Agéncia
de Promocéo de Exportagdes do Brasil (APEX-Brasil), criado pela Medida Provisé-
ria n° 106, de 22-1-02, convertida na Lei n° 10.668, de 14-5-03, e regulamentada
pelo Decreto n° 4.584, de 5-2-03; o Servico Social Auténomo Agéncia Brasileira de
Desenvolvimento Industrial (ABDI), criado pelaLein®11.080, de 30-12-04, regula-
mentada pelo Decreto n° 5.352, de 24-1-05; o Servico Social Auténomo Associacao
das Pioneiras Sociais (APS), mantenedor da Rede Sarah, criado pela Lei n° 4.246,
de 22-10-91, regulamentada pelo Decreto n° 371, de 20-12-91.

Tais entidades, embora criadas com a denominacéo de servico social aut6-
nomo, fogem inteiramente as caracteristicas dos modelos anteriores. E como se a
simples denominac&o fosse suficiente para definir a natureza da pessoa juridica.
O real objetivo foi o de fugir ao regime juridico préprio das entidades da Adminis-
tracdo Publica Indireta.

Alice Gonzalez Borges (2010:264-265) compartilha dessa opinido, ao obser-
var que “pela sua prépria denominacfo jé se vé que tais novas entidades, criadas
diretamente pela lei, em sua maioria mediante a transformacéo de preexistentes
entidades da administracfo indireta e passando a manter-se exclusivamente com
dota¢bes orcamentdrias, eram destinadas a finalidades bem diversas da primitiva
previsao constitucional de fomento as atividades de aprendizagem e capacitacdo de
categorias profissionais que caracterizava, até entfio, os servicos sociais auténomos
de que tém o nome”.

Tais entidades melhor se enquadrariam na Administracéo indireta do Estado,
porém usufruindo de maior grau de autonomia.

* O TCU tem jurisprudéncia consolidada no sentido de que os servigos sociais autdbnomos, por

nao integrarem, em sentido estrito, a Administracéio Ptiblica, néo se sujeitam aos ditames da Lei de
Licita¢Bes, mas sim aos principios gerais que regem a matéria, devendo contempld-los em seus regu-
lamentos préprios (Decisdes n* 907,97, Plendrio, e 461,98, Plendrio). Como consta da ementa do
Acérdion®2.522/09-TCU, 22 CAmara, “os servicos sociais autbnomos (Sistema ‘S’) néio se sujeitam aos
ditames da Lei n° 8.666,/1993, devendo disciplinar o assunto em regulamentos préprios, respeitados
os principios legais e constitucionais que regem a matéria”. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez,
decidiu que as entidades que compdem os servicos sociais autbnomos, por terem natureza juridica de
direito privado e ficarem de fora da administracéo indireta, nio sdo obrigadas a contratar pessoal por
concurso publico (Conjur, 17-9-14, e Informativo Juridico da APESP — Associacao dos Procuradores
do Estado de Séo Paulo, de 18-9-14).
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11.5 ENTIDADES DE APOIO

Sao entidades de apoio as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lu-
crativos, instituidas por servidores publicos, porém em nome préprio, sob a forma
de fundacio, associacfio ou cooperativa, para a prestacio, em carater privado, de
servicos sociais ndo exclusivos do Estado, mantendo vinculo juridico com entidades
da Administracfio Direta ou Indireta, em regra por meio de convénio.

Pelo conceito, verifica-se a presenca das seguintes caracteristicas em tais en-
tidades:

a) elas ndo sdo instituidas por iniciativa do Poder Publico, mas por servi-
dores ptiblicos de determinada entidade estatal, e com 0s seus proprios
recursos;

b) essas entidades, mais comumente, assumem a forma de fundacéo, mas
também podem assumir a forma de associagdo ou cooperativa, sempre
sem fins lucrativos e inserindo em seus estatutos objetivos iguais aos da
entidade publica junto a qual pretendem atuar;

¢) em consequéncia, enquanto a entidade publica presta servigo ptiblico
propriamente dito, a entidade de apoio presta o mesmo tipo de atividade,
porém, ndo como servigo publico delegado pela Administragéo Pablica,
mas como atividade privada aberta a iniciativa privada; ela atua mais
comumente em hospitais publicos e universidades publicas;

d) sendo a atividade prestada em carater privado, ela néo fica sujeita ao
regime juridico imposto & Administracdo Ptblica; por outras palavras, os
seus contratos sdo de direito privado, celebrados sem licitagio; os seus
empregados sdo celetistas, contratados sem concurso publico; por nao
serem servidores publicos, ndo ficam sujeitos s normas constitucionais
pertinentes a essa categoria de trabalhadores; por ndo desempenharem
atividade delegada pelo Poder Publico, ndo se sujeitam a tutela admi-
nistrativa;

e) parapoderem atuar como entidades de apoio, paralelamente a Adminis-
tracio Publica, estabelecem um vinculo juridico com a mesma, em regra
por meio de convénio.

Normalmente, coloca-se no ato constitutivo da entidade o objetivo de oferecer
“apoio” ao 6rgdo ou instituicio junto aos quais funcionam. A formalizacdo da par-
ceria com o poder ptiblico normalmente se faz por meio de convénio, que preve,
em beneficio da entidade, a utilizacio de bens publicos de todas as modalidades
(médveis e imdveis) e de servidores publicos.

Sobre ¢ assunto, discorremos no livro Parcerias na administragdo ptblica, Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 313 a 323. Af opinamos no sentido de ser bastante duvidosa a
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legalidade da forma de atuagfo de muitas dessas entidades, pelo fato de se utiliza-
rem livremente do patriménio publico e de servidores ptiblicos, sem observancia do
regime juridico imposto a Administragéo Piblica. Ficou demonstrado que, embora
haja diferencas entre umas e outras entidades de apoio, elas obedecem, em regra,
a determinado padrdo. Com efeito, a cooperacéio com a Administracéo se d4, em
regra, por meio de convénios, pelos quais se verifica que praticamente se confundem
em uma e outra as atividades que as partes conveniadas exercem; o ente de apoio
exerce as atividades proprias da entidade estatal com a qual celebrou o convénio,
tendo inseridas tais atividades no respectivo estatuto, entre os seus objetivos insti-
tucionais. A prépria sede das duas entidades também, por vezes, se confunde, pois
o ente de apoio nem sempre tem sede prépria. Esse ente de apoio assume a gestdo
de recursos piblicos proprios da entidade ptiblica. Grande parte dos empregados
do ente de apoio é constituida por servidores dos quadros da entidade publica com
a qual cooperam. O local de prestagdo de servicos também &, em regra, o mesmo
em que a entidade publica atua.

Em suma, o servico é prestado por servidores ptiblicos, na prépria sede da enti-
dade ptiblica, com equipamentos pertencentes ao patriménio desta tiltima; sé que
quem arrecada toda a receita e a administra é a entidade de apoio. E o faz sob as
regras das entidades privadas, sem a observancia das exigéncias de licitacdo (nem
mesmo os principios da licitacdo) e sem a realizagfo de qualquer tipo de processo
seletivo para a contratacdo de empregados. Essa é a grande vantagem dessas enti-
dades: elas sdo a roupagem com que se reveste a entidade ptblica para escapar as
normas do regime juridico de direito puiblico.

Na esfera federal, caminha-se para a moralizacfio do vinculo entre as fundacoes
de apoio e as Institui¢Ses Federais de Ensino Superior (IFES) e as Instituicoes Cien-
tificas, Tecnolégicas e de Inovagio — ICTs (de que trata a Lein® 10.973, de 2-12-04,
alterada pela Lei n° 13.243, de 11-1-16).° Primeiro, pela atuacio do Tribunal de
Contas da Uniéo, que tem apontado as irregularidades e fixado sucessivas orientacdes
sobre o assunto. Depois, pela promulgacéo da Lei n° 8.958, de 20-12-94, alterada
pela Medida Proviséria n° 495, de 19-7-10 (Lei n° 12.349/10), pela Lei n° 12.863,
de 24-9-13, e pela Lei n° 13.243, de 11-1-16, sendo regulamentada pelo Decreto
n°7.423, de 31-12-10.

As primeiras decisdes do Tribunal de Contas da Uni&o apontando graves irre-
gularidades no vinculo entre as fundac6es de apoio e as IFES foram proferidas em

® Essa lei dispde sobre incentivos & inovagio e & pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente pro-

dutivo; no art. 2°, V, define a Instituicfio Cientifica, Tecnologica e de Inovacéo (ICT) como “6rgdo ou
entidade da administragéo publica direta ou indireta ou pessoa juridica de direito privado sem fins
lucrativos legalmente constituida sob as leis brasileiras, com sede e foro no Pais, que inclua em sua
missdo institucional ou em seu objetivo social ou estatutério a pesquisa basica ou aplicada de carater

cientifico ou tecnolégico ou o desenvolvimento de novos produtos, servigos ou processos” (redagio
dada pela Lei n°® 13.243/16).
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1992 (DOU de 25-11-92, Secao I, p. 16.302 a 16.305). Provavelmente foi o contetido
de tais decisGes que inspirou as normas da Lei n° 8.958/94.

No entanto, mesmo apés a promulgacio dessa lei, o Tribunal de Contas conti-
nuou a apontar irregularidades, como se verifica pela decisdo n° 655/02.7

Posteriormente, o mesmo Tribunal editou a Stimula n° 250/07, que néo diz
respeito apenas as fundacdes de apoio, mas que a elas se aplica também: “A con-
tratacdo de instituicdo sem fins lucrativos, com dispensa de licitagdo, com fulcro no
art. 24, XIII, da Lei n° 8.666/93, somente é admitida nas hipoteses em que houver
nexo efetivo entre o mencionado dispositivo, a natureza da instituicdo e o objeto
contratado, além de comprovada a compatibilidade com os precos de mercado.”

Pelo Ac6rdao n° 2.731/08 (Rel. Min. Aroldo Cedraz, DOU 1°-12-08), o Tribu-
nal de Contas da Unido fixou o entendimento de que a expressao recursos ptiblicos,
a que se refere o artigo 3° da Lei n° 8.958/94 “abrange néo apenas os recursos
financeiros aplicados nos projetos executados com fundamento na citada lei mas
também toda e qualquer receita auferida com a utilizacdo de recursos humanos e
materiais das Instituicbes Federais de Ensino Superior, tais como: laboratdrios, salas
de aula; materiais de apoio e de escritério; nome e imagem da instituicao; redes
de tecnologia de informacéo de ensino utilizados em parcerias com fundacoes de
apoio, sendo obrigatério o recolhimento de tais receitas a conta unica do Tesouro
Nacional”. Além disso, deu o prazo de 180 dias para que o Ministério da Educacéo
instituisse ato normativo regulamentando o relacionamento das IFES com suas fun-
dacdes de apoio, referentes a procedimentos de contratacdo de projetos, registros
das propostas, elaboracéo de planos de trabalho, prestacédo de contas, publicidade,
restricbes quanto a subcontratagcdo nos contratos e convénios, restricoes quanto a
terceirizacdo, a transferéncia de recursos destinados a execugdo de obras ou ser-
vicos de engenharia (que néo se enquadram no art. 24, XIII, da Lei n° 8.666/93);

7 O Tribunal de Contas da Unifio, na decisdo n° 655/02, do Plendrio, fixou o entendimento de que
a contratacdo de fundacio de apoio, diretamente, sem licita¢do, com fundamento no art. 1° da Lei
n°® 8.958/94, exige a observancia dos seguintes requisitos: “al) a instituicdo contratada tenha sido
criada com a finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa, ensino e extenséo e de desenvolvimento
institucional, cientifico e tecnoldgico; a2) o objeto do contrato esteja diretamente relacionado a pes-
quisa, ensino, extensao ou desenvolvimento institucional; b) a Fundacéo, enquanto contratada, deve
desempenhar o papel de escritdrio de contratos de pesquisa, viabilizando o desenvolvimento de projetos
sob encomenda, com a utilizacdo do conhecimento e da pesquisa do corpo docente das Institui¢des
Federais de Ensino Superior, ou de escritério de transferéncia de tecnologia, viabilizando a insercdo,
no mercado, do resultado de pesquisas e desenvolvimentos tecnolégicos realizados no dmbito das
Universidades; ¢) o contrato deve estar diretamente vinculado a projeto a ser cumprido em prazo de-
terminado e que resulte produto bem definido, ndo cabendo a contratacéo de atividades continuadas
nem de objeto genérico, desvinculado de projeto especifico; d) os contratos para execugdo de projeto
de desenvolvimento institucional devem ter produto que resulte em efetivo desenvolvimento institu-
cional, caracterizado pela melhoria mensuravel da eficdcia e eficiéncia no desempenho da instituigéo
beneficiada; e) a remuneracéo e o desenvolvimento institucional ndo devem ser confundidos e, nesse
sentido, nfo cabe a contratagiio para atividades de manutencao da institui¢do, a exemplo de servicos
de limpeza, vigilancia e conservacio predial”.
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exigéncia de observancia do Decreton® 6.170/07 (que dispde sobre a transferéncia
de recursos publicos para entidades privadas mediante convénio), dentre outras
recomendacoes.

Algumas das medidas preconizadas pelo Tribunal de Contas nesse acérdao foram
incorporadas a Lei n° 8.958/94 pela Lei n° 12.349/10. Essa lei estabelece normas
que disciplinam as relacées entre as instituicdes federais de ensino superior e de
pesquisa cientifica e tecnoldgica e as fundacdes de apoio. Ela estabelece exigéncias
de controle, de prévio credenciamento junto aos Ministérios da Educacéo e da
Ciéncia e Tecnologia, de licitacao (nas hipoteses que especifica), de prestacao de
contas, além de requisitos para a utilizacdo, pela fundacéo, de servidores publicos
e de bens publicos, neste 1ltimo caso mediante remuneracio.

Em resumo, o que a lei estabelece € o seguinte:

a) preveé acontratacdo de fundacoes de apoio, pelas IFES e ICTs, com dispensa
de licitacdo fundamentada no artigo 24, XIII, da Lei n° 8.666/93, para
dar apoio a projetos de ensino, pesquisa e extensao e de desenvolvimento
institucional, cientifico e tecnolégico, inclusive na gestdo administrativa
e financeira estritamente necessaria a execucao desses projetos (art. 1°);
para esse fim, a lei define o que considera desenvolvimento institucional®
e veda o enquadramento, como tal, de determinadas atividades, como
manutencao predial ou de infraestrutura, conservacao, limpeza, vigilancia
e outras ndo abrangidas pelo Plano de Desenvolvimento Institucional da
instituicio;

b) também a FINEP (Financiadora de Estudos e Projetos), o Conselho Na-
cional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPQ), as Agén-
cias Financeiras Oficiais de Fomento e empresas publicas e sociedades
de economia mista, suas subsididrias e controladas poderdo firmar
convénios e contratos com as fundacdes de apoio, com dispensa de li-
citacdo fundamentada no artigo 24, XIII, da Lei n° 8.666,/93, por prazo
determinado, com a finalidade de dar apoio as IFES e as ICTs, inclusive
na gestdo administrativa e financeira dos projetos de ensino, pesquisa e
extensio referidos no artigo 1° (art. 1°-A, com a redacdo dada pela Lei
n° 12.863/13);

c) asorganizacdes sociais e entidades privadas poderao realizar convénios
e contratos, por prazo determinado, com as fundacdes de apoio, com

8 Peloart. 1°, § 1°, dalei, repetido no art. 2° do Decreto n° 7.423/10, “entende-se por desenvolvimento
institucional os programas, projetos, atividades e operacdes, inclusive de natureza infraestrutural,
material e laboratorial, que levem a melhoria mensuravel das condicdes das IFES e das ICTs, para cum-
primento eficiente e eficaz de sua misséo, conforme descrita no plano de desenvolvimento institucional,
vedada, em qualquer caso, a contratacfio de objetos genéricos, desvinculados de projetos especificos”.
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e)

g)

h)

i)
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a finalidade de dar apoio as IFES e as demais ICTs, inclusive na gestdo
administrativa e financeira dos projetos mencionados no caput do artigo
1°, com a anuéncia expressa das instituicoes apoiadas (art. 1°-B, inclui-
do pela Lei n° 12.863/13); tais convénios foram regulamentados pelo
Decreto n° 8.240, de 21-5-14;

as fundacdes de apoio devem ser instituidas como pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, regidas pelo Cédigo Civil e por esta-
tutos que prevejam a observancia dos principios da legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade, economicidade e eficiéncia, bem como
a sujeicdo a fiscalizacio pelo Ministério Ptblico, a legislacdo trabalhista
e ao prévio registro e credenciamento no Ministério da Educacéo e do
Desporto e no Ministério da Ciéncia e Tecnologia, renovdvel bienalmente
(art. 2°);

na execucao de convénios, contratos, acordos e demais ajustes abrangi-
dos pela Lei n° 8.958/94, que envolvam recursos provenientes do poder
publico, “as fundacbes de apoio adotardo regulamento especifico de
aquisi¢cOes e contratacbes de obras e servicos, a ser editado por meio de
ato do Poder Executivo de cada nivel de governo” (art. 3°, com aredagao
dada pela Lein® 13.243/16);

as IFES e ICTs podem autorizar a participacdo de seus servidores nas ati-
vidades realizadas pelas fundacoes, referidas no artigo 1°, sem a criacao
de vinculo de emprego, sendo vedado aos servidores publicos federais a
referida participacdo durante a jornada de trabalho a que estéo sujeitos,
excetuada a colaboracdo esporddica, remunerada ou ndo, em assuntos
de sua especialidade, de acordo com as normas aprovadas pelo érgao de
direcdo superior competente; também é vedada essa contratacdo para
atender a necessidades de carater permanente das IFES e ICTs (art. 4°);

ha a exigéncia de divulgacdo, pela Internet, dos instrumentos contratuais
referidos na lei, dos relatérios semestrais de execucao dos contratos, da
relacdo dos pagamentos efetuados a servidores ou agentes publicos com
base nos contratos de que trata a lei (art. 4°-A);

é prevista a possibilidade de concessao de bolsas de ensino, pesquisa e
extensdo e de estimulo a inovacio, pelas fundac¢des de apoio aos alunos
de graduacio e pds-graduacio e aos servidores vinculados a projetos
institucionais das IFES e ICTs (art. 4°-B);

é expressamente vedado as IFES e ICTs o pagamento de débitos contraidos
pelas fundacdes de apoio e a assuncdo de responsabilidade a qualquer
titulo, em relacdo ao pessoal por estas contratado (art. 5°);

é possivel que as fundacdes de apoio utilizem bens e servigos das IFES
e ICTs, pelo prazo estritamente necessario a elaboragao e execucao do
projeto referido no artigo 1° (art. 6° alterado pela Lein® 12.863/13).
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A lei contém disposicoes altamente moralizadoras, porém aplicéveis & esfera
federal apenas. Tenho realcado, em edi¢bes anteriores deste livro, que seria de
todo conveniente que Estados, Distrito Federal e Municipios regulamentassem os
vinculos com as fundagdes de apoio, na esteira do que foi feito na esfera federal.
Essa disciplina legal da matéria seria necessaria para melhor proteger o patriménio
publico que elas administram.*

Essa lacuna da legislacédo federal foi agora sanada pela Lei n° 13.019, de 31-
8-14, que, ressalvadas apenas as organizacOes sociais e organizacdes da sociedade
civil de interesse ptiblico, abrange todas as entidades privadas, sem fins lucrativos,
que firmam parceria com o poder ptiblico de todos os entes federativos para desem-
penho, em regime de miitua colaboracéo, de atividade de interesse ptiblico. No
ha duvida de que néo s6 as fundacdes de apoio instituidas na esfera federal, como
também as instituidas nos niveis estadual e municipal foram abrangidas por suas
normas, ja que a lei tem ambito nacional, conforme consta expressamente do seu
artigo 1°. Sobre o alcance da lei, v. item 11.8 deste capitulo.

A Lei n° 13.019/14 teve evidente intuito moralizador. Ela tera aplicacdo as
fundagdes e outros tipos de entidades de apoio que tenham vinculo com o poder
ptiblico. E o caso das normas sobre requisitos para a constituicdo de vinculo juridico
com o poder publico, sobre vedacdes, sobre despesas, sobre liberacio de recursos
publicos, sobre movimentacio e aplica¢io financeira desses recursos, sobre controle,
prestagio de contas, responsabilidade e sancbes.

A Lein® 13.243, de 11-1-16, que dispde sobre estimulos ao desenvolvimento
cientifico, & pesquisa, & capacitacéo cientifica e tecnoldgica e a inovacdo (entre
outras providéncias), define a fundacéo de apoio como a “fundacio criada com
a finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa, ensino e extensio, projetos de
desenvolvimento institucional, cientifico, tecnolégico e projetos de estimulo & ino-
vacdo de interesse das ICTs, registrada e credenciada no Ministério da Educacéo e
no Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacéo, nos termos da Lei n° 8.958, de 20
de dezembro de 1994, e das demais legislacdes pertinentes nas esferas estadual,
distrital e municipal”. O conceito de fundacéo de apoio é dado, no caso, com vistas
as entidades dessa natureza alcangadas pelas normas da Lei n° 13.243/16, o que
nao impede que existam fundac¢6es de apoio com outras finalidades.

ALein®13.243/16 contém normas que favorecem a atuagio das fundacées de
apoio. Ela faz alteracbes na Lei n°® 8.958/94, introduzindo os §§ 6°, 7° e 8° no artigo
1°. O primeiro determina que “os parques e polos tecnoldgicos, as incubadoras de

? No anteprojeto de lei referido na nota n° 1 deste capitulo, entendeu-se necessario disciplinar tanto

as entidades paraestatais como as entidades de colaboracfio por normas de a&mbito nacional, diante
da consideragéo de que todas elas s&0 pessoas juridicas regidas pelo Cédigo Civil e, portanto, de
competéncia legislativa da Unifo. Além disso, as normas gerais sobre contratos de qualquer natureza,
celebrados pela Administragéo Piblica de todos os niveis, inserem-se na competéncia privativa da
Uniéo (art. 22, XXVII, da Constitui¢io Federal).
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empresas, as associagoes e as empresas criados com a participacao de ICT publica
poderao utilizar fundacGes de apoio a ela vinculada ou com a qual tenham acordo”.

O § 7° estabelece que “os recursos e direitos provenientes dos projetos de que
trata o caput e das atividades e dos projetos de que tratam os artigos 3° a 9°, 11
e 13 da Lei n° 10.973, de 2-12-04, poderio ser repassados pelos contratantes di-
retamente para as fundagdes de apoio”. Vale dizer que a lei estd autorizando que
recursos ptiblicos sejam repassados a entidades privadas e que, portanto, sejam por
elas administrados.

Por sua vez, o § 8° determina que “o Ntcleo de Inovacéo Tecnoldgica consti-
tu{do no Ambito de ICT podera assumir a forma de fundacéo de apoio de que trata
esta Lei”. Esse Nticleo é definido pelo artigo 2°, VII (com a redacdo dada pela Lei n°
13.243/16) como a “estrutura instituida por uma ou mais ICTs, com ou sem perso-
nalidade juridica prépria, que tenha por finalidade a gestdo de politica institucional
de inovacdo e por competéncias minimas as atribui¢des previstas nesta lei”. Com
tais normas, haverd entes ptiblicos com o poder de instituir Ntcleos sob a forma de
fundacdo de direito privado. A norma é de constitucionalidade bastante duvidosa,
diante do disposto no artigo 37, XX, da Constituigdo, que exige autorizagao legisla-
tiva, em cada caso, para a participacio de entidades da administracéo indireta em
empresa privada. E bem possivel que um Nticleo, com tais caracteristicas, passe a
ser considerado como ente da administracfio publica indireta e, em consequéncia,
sujeito ao respectivo regime juridico.

11.6 ORGANIZACOES SOCIAIS

As chamadas Organizacdes Sociais constituem novo tipo de entidade dis-
ciplinada, no Ambito federal, pela Lei n° 9.637, de 15-5-98. Embora usualmente
incluidas entre as entidades do terceiro setor, apresentam algumas peculiaridades
que as diferenciam das demais. Talvez, por isso mesmo, tenham sido excluidas do
4mbito de aplicacio da Lei n° 13.019, de 31-8-14, como se verd no item 11.8.

Organizacéo Social é a qualificacdo juridica dada a pessoa juridica de direito
privado, sem fins lucrativos, instituida por iniciativa de particulares, e que recebe
delegacio do Poder Publico, mediante contrato de gestdo, para desempenhar servico
publico de natureza social. Nenhuma entidade nasce com o nome de organizagao
social: a entidade é criada pela iniciativa privada como associacio ou fundacéo e,
habilitando-se perante o Poder Publico, recebe a qualificacao; trata-se de titulo
juridico outorgado e cancelado pelo Poder Publico.

Esse tipo de entidade foi mencionado no Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado, elaborado pelo Ministério da Administracdo Federal e da Reforma do
Estado (MARE) e aprovado pela CAmara da Reforma do Estado em reunifio de 21-9-
95. Alguns Estados, antecipando-se ao Governo Federal, acabaram legislando sobre
a matéria por meio de leis estaduais, segundo o modelo proposto no Plano Diretor.
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No Plano Diretor constava a afirmativa de que “o Projeto das Organizacoes
Sociais tem como objetivo permitir a descentralizacdo de atividades no setor de
prestacao de servigos ndo exclusivos, nos quais o exercicio do poder de Estado, a
partir do pressuposto que esses servicos serfio mais eficientemente realizados se,
mantendo o financiamento do Estado, forem realizados pelo setor ptiblico néo estatal”
(grifamos). Embora o Plano Diretor fizesse referéncia ao projeto das organizacoes
sociais como instrumento de descentraliza¢do, dando ideia de que o Estado iria
transferir atividades suas para o particular, consta do texto da lei que o contrato de
gestdo com tais entidades constitui instrumento de fomento e, portanto, meio de
incentivo a iniciativa privada. No entanto, contraditoriamente, o artigo 20 prevé a
criagéo, mediante decreto do Poder Executivo, do Programa Nacional de Publiciza-
¢éo~PNP, com o objetivo de estabelecer diretrizes e critérios para a qualificacdo de
organizacdes sociais, a fim de assegurar a “absorcio de atividades desenvolvidas
por entidades ou érgéos piiblicos da Unido” por organizacdes sociais. Com essa
norma, fica clara a inten¢éio do Governo de transferir (descentralizar) para entidades
qualificadas como organizacdes sociais atividades antes desempenhadas por 6rgios
publicos ou entidades da administracio indireta.

Exatamente por isso, é curioso falar-se em Programa Nacional de Publicizacéo
quando, na realidade, o que est4 sendo idealizado é exatamente a privatizacao sob
outra modalidade que ndo a venda de a¢des, ja que a qualificacdo da entidade como
organizacdo social implica a extin¢ao de um érgéo publico ou de uma pessoa juridica
de direito piblico (autarquia ou fundaciio) e, em seu lugar, o surgimento de uma
pessoa juridica de direito privado nfo enquadrada no conceito de Administracéo
Publica, seja Direta ou Indireta.

O modelo das organizagdes sociais foi inspirado nas quase autonomous gover-
namental organizations — quangos do direito inglés e também utilizado por diversos
outros paises, como a Austrélia e a Nova Zelandia. Talvez essa inspiracdo no direito
inglés (que se insere no sistema do common law) justifique a dificuldade de enqua-
dramento das organizacdes sociais nas categorias de pessoas juridicas existentes
no ambito do direito administrativo brasileiro (que se insere no sistema de base
romanistica). E que nio existe na Inglaterra uma Constituicio escrita que contenha
as balizas do regime juridico da Administracio Publica, ao contrério do que ocorre
no direito brasileiro.

No &mbito federal, podem ser apontadas as seguintes notas caracteristicas da
organizacdo social:

a) tem anatureza de pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos
(art. 1° da Lei n® 9.637/98);

b) criada por particulares, deve habilitar-se perante a Administracdo Pu-
blica, para obter a qualificacio de organizacdo social; ela é declarada,

pelo artigo 11 da Lei n° 9.637/98, como “entidade de interesse social e
utilidade ptblica”;
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¢) elapode atuar nas dreas de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento
tecnoldgico, protecdo e preservacio do meio ambiente, cultura e satde;

d) seu érgio de deliberacio superior tem que ter representantes do Poder
Piblico e de membros da comunidade, de notdria capacidade profissional
e idoneidade moral,

e) as atribuicdes, responsabilidades e obrigagdes do Poder Publico e
da organizacéio social sédo definidas por meio de contrato de gestdo, que
deve especificar o programa de trabalho proposto pela organizacdo social,
estipular as metas a serem atingidas, os respectivos prazos de execucao,
bem como os critérios objetivos de avaliagio de desempenho, inclusive
mediante indicadores de qualidade e produtividade;

f) aexecuciio do contrato de gestdo serd supervisionada pelo érgéo ou
entidade supervisora da area de atuagao correspondente a atividade
fomentada;: o controle que sobre ela se exerce é de resultado, sendo feito
mediante anélise por comissio de avaliacdo indicada pela autoridade
supervisora, de relatério apresentado periodicamente pela entidade,
contendo comparativo especifico das metas propostas com 0s resultados
alcancados, acompanhado da prestacéo de contas correspondente ao
exercicio financeiro (art. 8°);

g) o 6rgio ou entidade supervisora deve dar ciéncia, ao Tribunal de Contas
da Unido, da ocorréncia de irregularidade na utilizagéo de recursos pu-
blicos, sob pena de responsabilidade soliddria (art. 9°);

h) em caso de malversacfio de bens ou recursos publicos, os responsaveis
pela fiscalizacdo devem representar ao Ministério Publico, a Advocacia
da Unido ou a Procuradoria da entidade para que requeira em juizo a
indisponibilidade de bens da entidade e o sequestro de bens dos seus
dirigentes, bem como de agente publico ou terceiro, que possam ter en-
riquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimé6nio publico (art. 10);

i) o fomento pelo Poder Ptblico podera abranger as seguintes medidas:
destinacio de recursos orcamentdrios e bens necessarios ao cumprimen-
to do contrato de gestdio, mediante permissio de uso, com dispensa de
licitacdo (art. 12); cessdo especial de servidores publicos, com 6nus para
a origem (art. 14); dispensa de licitacdo nos contratos de prestacdo de
servicos celebrados entre a Administracao Piblica e a organizacao social
(art. 24, XXIV, da Lei n° 8.666/93);

i) aentidade poderd ser desqualificada como organizagdo social, pela perda
do titulo, quando descumprir as normas do contrato de gestdo.

Quanto ao contrato de gestdo, trata-se do instrumento pelo qual se estabelece
o vinculo juridico entre a organizagdo social e a Administracio Priblica. E definido
pelo artigo 5° da Lein® 9.637/98 como “o instrumento firmado entre o Poder Piblico
e a entidade qualificada como organizagéo social, com vistas a formacéo de parceria



620 Direito Administrativo * Dj Pietro

entre as partes para fomento e execucéo de atividades relativas 3s dreas relacionadas
no artigo 1°” (ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecio e
preservacao do meio ambiente, cultura e satide). Por meio dele, fixam-se as metas g
serem cumpridas pela entidade e a forma pela qual o Poder Ptiblico fomenta a entidade,
quer cedendo bens piblicos, quer transferindo recursos orcamentarios, quer cedendo
servidores ptiblicos. O contrato deve definir ainda o programa de trabalho, os prazos
de execugdo, os critérios de avaliacdo de desempenho, com indicadores de qualidade
e produtividade, os limites e critérios para despesa com remuneracéo e vantagens de
qualquer natureza, dos dirigentes e empregados das organizacdes sociais.

O contrato de gest&o, de certa forma, restringe a autonomia da organizacéo
social, porque, embora seja entidade privada, terd que se sujeitar as exigéncias
nele contidas.

Quanto ao objeto do contrato de gestio, pode-se afirmar que é a delegacio da
gestao de servigo publico, além do fomento prestado pelas diversas formas j4 men-
cionadas. Aparentemente, a organizagéo social vai exercer atividade de natureza
privada, com incentivo do Poder Publico, dentro da atividade de fomento. No en-
tanto, na realidade, o real objetivo é o de privatizar a forma de gestio de servico
publico delegado pelo Estado, conforme €Xposto no item 11.3.

A prépria lei, em pelo menos um caso, esta prevendo a prestacdo de servico
publico pela organizacio social; quando a entidade absorver atividades de entidade
federal extinta no 4mbito da drea de satide, dever4 considerar no contrato de gestéo,
quanto ao atendimento da comunidade, os principios do Sistema Unico de Satide,
€Xpressos no artigo 198 da Constituicio Federal e no artigo 7° da Lei n° 8.080, de
19-9-90. Vale dizer que prestara servigo publico e nédo atividade privada; em con-
sequéncia, estard sujeita a todas as normas constitucionais e legais que regem esse
servico, até porque no poderia a lei ordinaria derrogar dispositivos constitucionais.

Na realidade, néo existe na lei qualquer norma que vede o exercicio de ativida-
de privada pela organizacio social. No entanto, ficou expresso no artigo 20 da Lei
n°9.637/98 que o Plano de Publicizacfio tem por objetivo “estabelecer diretrizes e
critérios para a qualificacfio de organizacdes sociais, a fim de assegurar a absorcao
de atividades desenvolvidas por entidades ou orgéos publicos da Unido”. Vale
dizer que as organizacdes sociais véio absorver atividades antes desempenhadas por
érgéos ou entidades estatais; suas instalagdes, abrangendo bens méveis e imoveis,
serdo cedidos & organizacfio social. Por isso, parece claro que as organizacdes sociais
absorvem essas atividades, mantendo a sua natureza de servi¢os publicos. Por isso
mesmo, o contrato de gestdo muito se assemelha 4 concessio administrativa, prevista,
como uma das formas de parceria ptiblico-privada, pelalein®11.079, de 30-12-04:
haverd delegacéo de atividade estatal, remunerada inteiramente pelo Poder Ptiblico.
Distinguem as duas modalidades de contrato porque na concessao administrativa
a delegatdria é uma empresa privada que tem objetivo de lucro e, no contrato de
gestéo, a delegataria é uma entidade sem fins lucrativos. Entretanto, ambas prestam
servico publico delegado pelo poder ptblico e sdo por ele remuneradas.
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O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado fala em publicizacdo e a
propria Lei n°9.637/98, logo na ementa, fala em Programa Nacional de Publicizagdo,
para definir a forma como se substituir4 uma entidade publica por uma entidade
particular qualificada como organizacao social. No entanto, apesar da terminologia
utilizada , ndo h4 qualquer divida quanto a tratar-se de um dos muitos instrumentos
de privatizagio de que o Governo vem se utilizando para diminuir o tamanho do
aparelhamento da Administracio Ptblica. A atividade prestada pelo Poder Ptblico,
no regime juridico publicistico, passa a ser prestada por entidade privada, no regime

juridico de direito privado, parcialmente derrogado por normas publicisticas; a en-

tidade ptblica é substituida por uma entidade privada. Esse € 0 modelo adotado na
esfera federal, niio precisando necessariamente ser instituido, nos mesmos moldes,
nos Ambitos estadual e municipal.

Mesmo que se considere que a atividade absorvida pela organizacdo social deixa
de ser servico publico e passa a ser prestada como atividade privada (o que se diz s6
para argumentar), uma vez feita a absorcao, resultam as seguintes consequéncias:
o 6rgdo ou entidade estatal serd extinto (sem que se diga na lei qual a solugéo para
a hipétese de rescisdo do contrato de gestao, de modo a garantir presta¢cdo sem
solucdo de continuidade); e suas instalagoes, abrangendo bens méveis e imovelis,
serdo cedidas a organizacéo social.'

Ainda quanto ao objeto, é importante ressaltar que nao ha possibilidade de con-
trato de gestio que tenha por objeto o fornecimento de mao de obra para a Adminis-
tracdio Publica. Haveria, no caso, descumprimento das normas da Lein® 9.637/98 e
total desvirtuamento do contrato de gestdo. Além disso, haveria burla a exigéncia de
concurso publico contida no artigo 37, II, da Constituicao, Nesse sentido € a decisédo
do Tribunal de Contas da Unifio, no Acérdio n® 3239/13 (Relator Ministro Walton
Alencar Rodrigues), proferido em 27-11-13. Também néo € possivel transferir a
organizacio social a atividade de regulacao, por ser exclusiva de Estado.

O regime juridico da entidade qualificada como organizacao social é de direito
privado, nfio sendo razodvel imprimir-lhe tratamento igual ao da Administragao
Piblica, sob pena de perder qualquer justificativa a utiliza¢do do modelo. No en-
tanto, o regime privado é parcialmente derrogado pelo direito publico, néo sé em
decorréncia do vinculo que se estabelece com o poder ptblico, como também pelo
fato de envolver prestacio de servigo ptiblico e administragéo de recursos publicos.
Por isso, a entidade submete-se aos principios do caput do artigo 37 da Constituicdo.
Prestando servico publico, ela estd sujeita & observancia dos principios que regem

10 No livro Parcerias na administracdo ptblica, 10. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 279-280, destaca-
mos o contetido de imoralidade contido na lei, os riscos para o patriménio publico e para os direitos
do cidadéo.

Il Esse acérdio baseou-se em excelente relatéric apresentado em auditoria operacional realizada no
processo TC 018.739/12-1, no qual sdo analisados contratos de gestio firmados no ambito da sadde,
em nivel estadual e municipal.
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esse tipo de atividade, como os da continuidade, da isonomia no atendimento dos
usudrios, o da mutabilidade do regime juridico. Administrando recursos publicos,
esta sujeita ao controle pelo Tribunal de Contas no que diz respeito & sua aplicacéo.
Pelo mesmo fato de receberem e administrarem recursos ptblicos, seus dirigentes sdo
considerados agentes ptiblicos para fins de improbidade administrativa; o artigo 1°
daLein®8.429, de 2.6.92, considera ato de improbidade, entre outros, os praticados
por qualquer agente piiblico contra entidade para cuja criacfio ou custeio o erério
haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patriménio ou da receita anual.
Se for menos de 50%, a san¢éo patrimonial limitar-se-4 & repercusséo do ilicito sobre
a contribuicéo dos cofres ptiblicos (pardgrafo tinico do art. 1°).

No que diz respeito a licitacdo, ha diferentes aspectos que tém sido objeto de
controvérsia:

a) licitagfo pelo poder ptiblico para escolha da entidade a ser qualificada
como organizacio social: a Lei n® 9.637/98 nio a prevé;

b) licitacdo pela organizacgio social para celebracio de contratos com
terceiros, utilizando recursos ptblicos: a Lei n® 9.637/98 também nio
a preve, mas o artigo 17 exige que a organizacio social publique, no
prazo maximo de 90 dias contados da assinatura do contrato de gestgo,
regulamento préprio contendo os procedimentos que adotard para a
contratacdo de obras e servigos, bem como para compras com emprego
de recursos provenientes do Poder Ptblico:

¢) licitagdo para permissio de uso de bens ptiblicos: o artigo 12, § 3°, da Lei
n°9.637/98 prevé a dispensa de licitacdo, mediante cldusula expressa no
contrato de gestdo, néo se justificando qualquer controvérsia a respeito.

Temos entendido que a organizac&o social, para enquadrar-se adequadamente
nos principios constitucionais que regem a gestio do patriménio publico, os quais
existem exatamente para proteger esse patriménio, seria necessario, no minimo:
(a) exigéncia de licitacdo para a escolha da entidade, atendendo ao principio da
isonomia e ao objetivo de escolha da entidade que apresentasse melhores condig¢des
de desempenhar o contrato a contento; (b) comprovacio de que a entidade ja exis-
te, tem sede prépria, patrimdnio, capital, entre outros requisitos exigidos para que
uma pessoa juridica se constitua validamente - isto para evitar que entidade, sem
qualquer experiéncia anterior e sem a necessaria qualificacio técnica e financeira,
se constitua com o fim especifico de pleitear a qualificacio de organizacso social;
(c) demonstracio de qualificacio técnica e idoneidade financeira para administrar
patrimoénio ptblico, requisitos exigidos para qualquer contrato administrativo e
que ndo poderiam deixar de ser impostos quando a entidade vai assumir a gestao
de servigo publico e de recursos piiblicos; (d) submissio aos principios da licitacéo
quando celebre contratos com terceiros com a utilizacéo de recursos publicos; (e)
imposicao de limitacSes salariais quando dependam de recursos or¢camentarios do
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fstado para pagar seus empregados; (f) prestagdo de garantia tal como exigida nos
contratos administrativos em geral ~ no caso das organizag0es sociais, essa garantia
torna-se mais necessaria pelo fato de ela administrar patriménio publico.

A sistematica adotada na Lei n° 9.637,/98 destoa das exigéncias que a legisla-
¢éo faz para a celebragéo de contratos administrativos, quanto a habilitacao dos
licitantes interessados em contratar com o poder publico. Nao se pode conceber
que exigéncias semelhantes deixem de ser feitas para a celebragao de contratos
de gestdo com organizacdes sociais, quando se sabe que elas administram vultosos
recursos publicos. E também é curioso que a Lein°® 13.019/14, que veio prever todo
um procedimento para sele¢do da entidade do terceiro setor que vai celebrar parceria
com o poder puiblico, impondo uma série de medidas moralizadoras, tenha excluido
de seu Ambito de aplicacio os contratos de gestio com as organizacdes sociais. Para
obviar a dilapidaciio do patriménio publico, é necessario que o controle sobre tais
entidades seja exercido com eficiéncia.

No entanto, qualquer controvérsia sobre a constitucionalidade dalei ficou dissipada
com o julgamento, pelo STF, da ADin n° 1923/DF, ocorrido em 15-4-15 (acdérdéo a ser
redigido pelo Min. Luiz Fux). A ADin foi julgada parcialmente procedente, apenas para
conferir A Lei9.637/98 e ao artigo 24, XXIV, da Lei n° 8.666,/93 interpreta¢do conforme
3 Constituicdo. Em resumo, decidiu o STF, em relacéo (i) a escolha da entidade a ser
qualificada, (ii) & celebracfio do contrato de gestdo, (iii) a dispensa de licitacdo (para
contratacio de organizacio social) e para permissdo de uso de bem publico, (iv) a se-
lecdo de pessoal, que sejam conduzidas “de forma publica, objetiva e impessoal, com
observancia dos principios do caput do art. 37 da Constitui¢io Federal. Decidiu tambem
que os contratos firmados pela organizacao social com terceiros, com o uso de recursos
publicos, e a selegio de pessoal feita com recursos ptiblicos observem os principios do
artigo 37 da Constituicfio, bem como os termos de regulamento proprio a ser editado
pela entidade. Também deixou clara a licitude do controle pelo Tribunal de Contas da
Unifo e pelo Ministério Publico com relagfo a aplicagdo de verbas publicas.

Por outras palavras, conforme entendimento do STF, ndo é necessaria licitagao
para escolha da entidade a ser qualificada como organizacdo social, bastando que (i)
sejam observados os principios do artigo 37, caput, da Constitui¢éo; (ii) a sele¢ao
seja feita de forma puiblica, objetiva e impessoal; e (iii) seja feita de acordo com
parametros fixados em abstrato segundo o que prega o artigo 20 da Lein®9.637/98
(énfase no atendimento do cidadfo-cliente, nos resultados, qualitativos e quanti-
tativos, nos prazos pactuados e controle social das a¢des de forma transparente).
Essas diretrizes devem ser fixadas em decreto do Poder Executivo, ao ser criado o
Programa Nacional de Publicizagio, para garantir a absor¢éo, por organizacoes
sociais, de atividades desenvolvidas por entidades ou 6rgéos publicos da Uni&o.

A decisio do STF néo impede que leis estaduais e municipais prevejam e defi-
nam algum tipo de procedimento para escotha da entidade, o que é recomendavel
em nome da publicidade, da moralidade e da impessoalidade, previstas no artigo
37 da Constituicao.
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Quer-me parecer que a decisdo do STF néo implica revogacéio dos decretos fede-
rais pelos quais a Unido, autolimitando a sua discricionariedade, estabelece algumas
exigéncias pertinentes 4 licitagio. Quanto  licitacfio prévia as contratacdes com
terceiros, a serem feitas pelas organizaces sociais, o Decreto n° 5.504, de 5-8-05,
exigiu que tais entidades, relativamente aos recursos por elas administrados, oriun-
dos de repasses da Unido, redlizassem licitacfio para as obras, compras, servicos
e alienacbes (art. 1°). No caso de aquisicdo de bens e servicos comuns, o mesmo
dispositivo imp6s a modalidade pregio, preferencialmente na forma eletronica.

Contudo, o Decreto n°® 6.170, de 25-7-07, que estabelece normas relativas As
transferéncias de recursos da Uniio mediante convénios e contratos de repasse, faz
exigéncia diversa da prevista no Decreto n° 5.504,/05. O artigo 11 determina que “a
aquisi¢éo de produtos e a contratagio de servicos com recursos da Unido transferidos
a entidades privadas sem fins lucrativos deverio observar os principios da impes-
soalidade, moralidade e economicidade, sendo necessaria, no minimo, a realizacéio
de cotagéo prévia de pregos no mercado antes da celebracédo do contrato”. Em con-
sequéncia, embora a licitagdo, prevista no Decreto n° 5.504/05, possa ser realizada
(e € conveniente que o seja), ela deixou de ser obrigatdria para a aquisi¢io de bens
e servigos, bastando, nessas hipGteses, a cotacdo prévia de precos no mercado e a
observéncia dos principios referidos no artigo 11 do novo Decreto.

O Decreto n° 7.568, de 16-9-11, ampliou as restricdes e o controle sobre as
entidades que recebem recursos repassados pela Unifo, prevendo, inclusive, o cha-
mamento publico para a celebracio de convénios ou contratos de repasse. Outras
exigéncias foram incluidas pelos Decretos n* 8.180, de 30-12-13, e 8.244, de 23-5-14.

Tais entidades sujeitam-se também a norma do artigo 109 da Lei n° 12.465,/11
(Lei de Diretrizes Orcamentdrias da Unifio), repetido em termos andlogos nas leis
de diretrizes or¢amentérias posteriores, quando receberem recursos provenientes
do orcamento da Unifo.

ALein®9.648, de 27-5-98, que alterou a Lei n° 8.666, de 21-6-93 (Lei de Licita-
¢oes e Contratos), privilegiou as organizacdes sociais ao prever, entre as hipéteses
de dispensa de licitacfio, a “celebracéio de contratos de prestagdo de servicos com
as organizagdes sociais, qualificadas no 4mbito das respectivas esferas de governo,
para atividades contempladas no contrato de gestio” (art. 24, XXIV). Esse disposi-
tivo tem recebido interpretacfio errénea para admitir que a dispensa de licitacdo se
refere a escolha da entidade com a qual o poder publico vai celebrar o contrato de
gestdo. Nao hd justificativa para esse entendimento tendo em vista que o dispositivo,
pela sua redacdo, fala em contratos de prestacdo de Servigos com “as organizacdes
sociais, qualificadas no 4mbito das respectivas esferas de governo” e em “atividades
contempladas no contrato de gestio”; tais expressées pressupdem que a entidade ja
tenha sido qualificada e que j4 tenha celebrado o contrato de gestdo. Na realidade,
o dispositivo trata da dispensa de licitacdo para a celebracéo de contrato de presta-
¢ao de servicos entre o Poder Ptiblico e a entidade j4 qualificada como organizacio
social. A hipStese é semelhante & prevista no artigo 24, VIII, em que a dispensa é
permitida para a contratagfo, por pessoa juridica de direito publico, de bens pro-
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duzidos ou servigos prestados por 6rgéo ou entidade que integre a Administracio
publica: se a entidade existe por iniciativa do préprio Poder Publico, nfo teria sen-
tido que precisasse participar de procedimento licitatério para ser contratada. E o
mesmo que ocorre com as organizacoes sociais: se elas sao qualificadas pelo poder
publico e com ele celebram contrato de gestéo, ndo precisam participar de licitagfio
para celebrar contrato que tenha por objeto o tipo de atividade inserido no préprio
contrato de gestao.

Quanto a selecéo de pessoal pela organizacio social, ndo se justifica a realizaco
de concurso publico, ja que se trata de pessoa juridica de direito privado. No entanto,
tratando-se de contratacdo feita com recursos publicos, entendeu o STF, na aludida
decisdo proferida na ADin n° 1923/DF, que devem ser observados os principios do
caput do artigo 37 da Constituicdo, devendo a selecio ser feita de forma ptblica,
objetiva e impessoal, nos termos de regulamento préprio a ser baixado pela prépria
entidade. Em resumo, deve ser realizado um procedimento em que se prevejam
critérios objetivos, previamente divulgados, para selecio de empregados.

Quanto a responsabilidade da organizacio social por danos causados a
terceiros, submete-se a norma do artigo 37, § 6°, da Constitui¢io, quando o dano
for causado na prestacdo de servico publico. Ou seja, trata-se de responsabilidade
objetiva da pessoa juridica e subjetiva do agente causador do dano. E a conclusio
possivel, tendo em vista que o dispositivo constitucional alcanca as pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadoras de servico ptiblico. Essa
responsabilidade da organizacfo social ndo afasta a responsabilidade subsididria
da pessoa juridica de direito publico que firmou o contrato de gestdo, a semelhanca
do que ocorre na concessao de servico publico.

No que diz respeito aos bens utilizados pela organizacio social, eles podem
ser de diferente natureza: podem ser bens ptblicos cedidos pelo poder publico,
por meio de permissdo de uso; e podem ser bens do dominio privado da entidade
qualificada como organizacéo social. Os primeiros submetem-se, evidentemente,
ao regime juridico dos bens publicos, sendo inalienaveis, impenhoréveis, insusce-
tiveis de ser adquiridos por usucapido e de imposi¢do de énus reais. Os segundos,
embora sendo bens particulares (nos termos do art. 98 do Cédigo Civil), sofrerdo
as mesmas restricoes que os bens publicos, na medida em que estejam afetados a
prestacdo de servigos publicos.

Quanto aos Estados e Municipios, eles dispdem de competéncia prépria para
legislar a respeito das organizag¢des sociais, nio sendo obrigados a adotar o modelo
federal. O artigo 15 da Lein® 9.637/98 estende os éfeitos dos artigos 11 (declaracio
como entidades de interesse social e utilidade ptiblica para todos os efeitos legais)
e 12, § 3° (permissdo de uso de bens ptblicos, com dispensa de licitacio), “quando
houver reciprocidade e desde que a legislacio local ndo contrarie os preceitos desta
Lei e a legislaco especifica de Ambirto federal”.

Também € importante realgar que as organizacdes sociais que recebam recursos
da Unido, como ocorre na area da satide, com os recursos do SUS, submetem-se ao
controle pelo Tribunal de Contas da Unido, ja que se trata de utilizacfo de recursos
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do orcamento da Unifio. Nesse sentido foi a referida decisdo do TCU (acdrdéo n°
3239/13).

No Estado de S#o Paulo, as organizacoes sociais, que s6 podem atuar nas areas
da cultura e saide, estdo disciplinadas pela Lei Complementar n° 846, de 4-6-98,
de forma mais adequada do que na lei federal: elas ndo podem absorver atividades
exercidas por entes publicos; nfo podem utilizar bens do patriménio ptblico que j&
estejam sendo utilizados por entidades publicas; ndo contam com representantes
do Poder Publico em seus 6rgios de administracdo; existe um procedimento para
escolha da entidade. Nao hd duvida de que elas administram servico ptblico por
delegacdo do Estado.

11.7 ORGANIZA(;QES DA SOCIEDADE CIVIL DE
INTERESSE PUBLICO

A Organizacio da Sociedade Civil de Interesse Ptiblico (Oscip) foi disciplinada,
originariamente, pela Lei n° 9.790, de 23-3-99, regulamentada pelo Decreto n°
3.100, de 30-6-99.

Embora essa lei continue em vigor, as entidades assim qualificadas também se
submetem, no que couber, as normas da Lei n° 13.019, de 31-7-14, desde que néo
cumpridos os requisitos da Lei n® 9.790/99.

Tal como ocorre com a denominagéo Organizagdo Social, analisada no item
anterior, a denominacéo Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Puiblico consti-
tui uma qualificaciio juridica dada a pessoas juridicas de direito privado, sem fins
Jucrativos, instituidas por iniciativa de particulares, para desempenhar servicos
sociais nio exclusivos do Estado com incentivo e fiscaliza¢do pelo Poder Publico,
mediante vinculo juridico instituido por meio de termo de parceria. Embora
conhecida como a lei do terceiro setor, € evidente que a Lei n° 9.790/99 nao trata
de todas as entidades do terceiro setor, conforme resulta do exposto no item 11.2.

Existe alguma semelhanca com as organizacdes sociais, na medida em que ambas
sdo entidades privadas, sem fins lucrativos, que, uma vez preenchidos os requisitos
legais, recebem uma qualificaciio pelo Poder Publico: Organizagéo Social - OS, em
um caso, e Organizacéo da Sociedade Civil de Interesse Piblico — Oscip, em outro.
A grande diferenca estd em que a OS recebe ou pode receber delegagio para a ges-
tdo de servico publico, enquanto a Oscip exerce atividade de natureza privada,
com a ajuda do Estado. No caso da Oscip, o objetivo é semelhante ao que j inspirou
anteriormente a outorga do titulo de utilidade ptiblica. Uma vez qualificada pelo
Poder Piblico, a entidade passa a receber algum tipo de auxilio por parte do Estado,
dentro da atividade de fomento. S6 que a Oscip estd mais bem estruturada, ja que
a lei impde requisitos mais rigidos para a obtencéo da qualificagéo.

Outra diferenca: a qualificacdo de Organizacado Social somente é dada a entidade
que vai celebrar contrato de gestdo com o poder publico, enquanto a qualificac@o



Entidades Paraestatais e Terceiro Setor 627

de Oscip é outorgada a qualquer entidade que preencha os requisitos previstos na
Lein® 9.790/14, independentemente de vir ou néo a firmar termo de parceria com
o poder publico.

Além disso, na Organizacéo Social, o instrumento adequado para firmar a par-
ceria com o poder publico é o contrato de gestdo, enquanto na Oscip o instrumento
previsto nalei é o termo de parceria.

O legislador teve a preocupacio em definir, para os fins da lei, a entidade sem
fins lucrativos, assim considerada aquela que “néo distribui, entre os seus s6cios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais excedentes
operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificacdes, participagbes ou parcelas
do seu patrimonio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplica
integralmente na consecucdo do respectivo objeto social” (art. 1°, § 1°).

O artigo 2° expressamente exclui da abrangéncia da lei, tenham ou néo fins lucra-
tivos, as sociedades comerciais, sindicatos, associacdes de classe ou de representagio
de categoria profissional; as instituicdes religiosas ou voltadas para a disseminagéo
de credos, cultos, praticas e visdes devocionais e confessionais; as organizagoes par-
tid4rias e assemelhadas, inclusive suas fundacdes; as entidades de beneficio mutuo
destinadas a proporcionar bens ou servigos a um circulo restrito de associados ou
sécios; as entidades e empresas que comercializam planos de satide e assemelhados;
as instituicdes hospitalares privadas nfo gratuitas e suas mantenedoras; as escolas
privadas dedicadas ao ensino formal ndo gratuito e suas mantenedoras; as orga-
nizacdes sociais; as cooperativas; as fundagées publicas; as fundacoes, sociedades
civis ou associacdes de direito privado criadas por 6rgéo publico ou por fundagoes
ptblicas; as organizacdes crediticias que tenham quaisquer tipos de vinculagédo
com o sistema financeiro nacional a que se refere o artigo 192 da Constituigao
Federal.

Podem ser apontadas as seguintes caracteristicas na organizacio da sociedade
civil de interesse publico, tal como estd disciplinada pela Lei n° 9.790/99:

a) ¢é pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos (art. 1°, caput e
§ 1°);

b) sua criagio é de iniciativa privada, devendo habilitar-se perante o Minis-
tério da Justica para obter a qualificac@o de Oscip (art. 5°);

¢) deve atuar em pelo menos uma das seguintes dreas: assisténcia social;
promocio da cultura, defesa e conservagio do patrimoénio historico e
artistico; promocéo gratuita da educacdo ou da saude; promocéo da
seguranca alimentar e nutricional; defesa, preservacéo e conservacao do
meio ambiente e promoc¢io do desenvolvimento sustentdvel; promogao
do voluntariado; promocéio do desenvolvimento econdmico e social e
combate & pobreza; experimentacdo, ndo lucrativa, de novos modelos
socioprodutivos e de sistemas alternativos de producéo, comércio, em-
prego e crédito; promogao de direitos estabelecidos, construgéo de novos
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direitos e assessoria juridica gratuita de interesse suplementar; promogao
da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia
e de outros valores universais; estudos e pesquisas, desenvolvimento
de tecnologias alternativas, producdo e divulgacdo de informagoes e
conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades
mencionadas neste artigo (art. 3°);

d) seu vinculo com a Administracdo Publica é estabelecido por meio de
termo de parceria, definido pelo artigo 9° da Lei n°® 9.790/99 como “o
instrumento passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as entidades
qualificadas como Oscips, destinado a formacao de vinculo de cooperagéo
entre as partes, para o fomento e a execuc¢do das atividades de interesse
publico previstas no artigo 3° desta Lei”; o termo de parceria deve especi-
ficar, como cldusulas essenciais: o objeto, com especificacdo do programa
de trabalho; as metas e os resultados a serem atingidos e os respectivos
prazos de execucfio ou cronograma; os critérios objetivos de avaliacao de
desempenho, mediante indicadores de resultado; previsdo de receitas
e despesas, inclusive com detalhamento das remuneragoes e beneficios
do pessoal a serem pagos com recursos oriundos ou vinculados ao termo
de parceria; obrigatoriedade de apresentacéo de relat6ério anual, com
comparacio entre as metas e os resultados alcancados, acompanhado de
prestacio de contas; publicacdo na imprensa oficial do extrato do termo
de parceria e de demonstrativo de sua execucdo fisica e financeira (art.
10, § 2°);

e) aexecuciio dotermo de parceria serd supervisionada pelo 6rgéo do Poder
Ptblico da drea de atuacio correspondente a atividade fomentada e pelos
Conselhos de Politicas Publicas das dreas correspondentes de atuagio
existentes, em cada nivel de governo (art. 11);

f) o objetivo do termo de parceria é regular o fomento pelo Poder Publico
ou a cooperacdo entre Poder Publico e entidade privada, ndo sendo es-
pecificadas na lei as modalidades de fomento ou cooperacdo; ha apenas
algumas referéncias a bens ou recursos de origem publica;

g) a entidade poderd perder a qualificacio a pedido ou mediante decisdo
proferida em processo administrativo, no qual serd assegurada a ampla
defesa e o contraditodrio (art. 7°);

h) em caso de malversacdo de bens ou recursos de origem publica, os res-
ponséveis pela fiscalizacio representardo ao Ministério Publico, & Advo-
cacia-Geral da Unifio ou 4 Procuradoria da entidade, para que requeira ao
juizo competente a decretaciio da indisponibilidade dos bens da entidade
e o sequestro dos bens de seus dirigentes, bem como de agente ptiblico
ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado dano
ao patrimoénio publico (art. 13); também s&o previstos a investigacéo,
o exame e o bloqueio de bens, contas bancédrias e aplicacdes mantidas

——4
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pelo demandado no pais e no exterior (art. 13, § 2°). Note-se que a Lei
n° 13.019/14 alterou a Lei n° 8.429, de 2-6-92 (lei de improbidade ad-
ministrativa) para incluir novas modalidades de atos de improbidade
nos artigos 10 e 11, que tratam, respectivamente, dos atos que causam
prejuizo ao erdrio e dos atos que atentam contra os principios da Admi-
nistracdo; em todos os novos atos de improbidade, as infra¢des previstas
relacionam-se com a celebracéio e execugdo de parcerias com entidades
privadas.

Embora haja muitos pontos comuns entre essas entidades e as organizacoes
sociais, € evidente que o objetivo visado pelo Governo é bem diverso nos dois casos;
nas organizagoes sociais, o intuito evidente é o de que elas assumam determinadas
atividades hoje desempenhadas, como servicos publicos, por entidades da Adminis-
tracdo Publica, resultando na extingéo destas tltimas. Nas organizacoes da sociedade
civil de interesse publico, essa intencéo ndo resulta, implicita ou explicitamente,
da lei, pois a qualificacdo da entidade como tal néo afeta em nada a existéncia ou
as atribuicoes de entidades ou 6rgéos integrantes da Administracdo Publica. Além
disso, a entidade privada, para ser qualificada, tem que ter existéncia legal, jd que,
dentre os documentos exigidos para a obtenco da qualificaco, estdo o “balanco
patrimonial e demonstrativo de resultados do exercicio” e a “declaracéio de isencfio
do imposto de renda” (art. 5°, Il e IV, da Lei n® 9.790,/99).

No caso das Oscips, a atuacdo da Administracdo Piblica enquadra-se na funcfio
de fomento, ou seja, de incentivo a iniciativa privada de interesse ptiblico. O Estado
néo estd abrindo méo de servico publico (tal como ocorre na organizacéo social)
para transferi-lo a iniciativa privada, mas fazendo parceria, ajudando, cooperando
com entidades privadas que, observados os requisitos legais, se disponham a exer-
cer as atividades indicadas no artigo 3°, por se tratar de atividades que, mesmo
sem a natureza de servicos publicos, atendem a necessidades coletivas. Tém que
ser atividades que se enquadrem entre os objetivos definidos no artigo 3° da Lei n°
9.790/99 e incluidas entre os objetivos institucionais da entidade.

Com relag@o aos Estados e Municipios, ndo tem aplicacio obrigatéria a Lei n°
9.790. Da mesma forma que os titulos de utilidade ptiblica e organizacéo social, para
serem outorgados, dependem de lei de cada ente da federagéo, também a qualifica-
¢ao de Oscip estd sujeita a mesma exigéncia. Unifo, Estados e Municipios exercem o
fomento em suas respectivas dreas de atuagio. Cada qual tem competéncia prépria
para estabelecer os requisitos para essa finalidade, que ndo tém que ser iguais aos
da lei federal. Isto, contudo, ndo impede Estados e Municipios de firmarem ajustes
com as Oscips qualificadas pela Uniao.

S6 que tais ajustes devem assumir a forma de termos de colaboracdo ou de
fomento, na forma da Lei n° 13.019/14, ndo havendo mais fundamento para a
celebracio de convénios com base no artigo 116 da Lei n° 8.666, de 21-5-93, em
decorréncia da norma do artigo 84 da Lei n° 13.019/14, que restringe os convénios
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aos firmados entre entes federativos e aos decorrentes da aplicacao do disposto no
incido IV do artigo 3° (convénio na drea da saude, com fundamento no artigo 199
da Constituicio Federal).

De qualquer forma, trata-se de acordos de vontades, em que os participes ob-
jetivam a um fim de interesse comum; cada qual colabora de uma forma, podendo
ser por meio de recursos humanos, materiais, financeiros, know-how; a verba que
o Poder Publico repassa a entidade privada nao tem a natureza de preco ou remu-
neracdo, razao pela qual ndo passa a integrar o patrimonio da entidade, para que
ela a utilize a seu bel-prazer, mas, ao contrdrio, mantém a natureza de dinheiro
publico; em decorréncia disso, a entidade esta obrigada a prestar contas de maneira
a demonstrar que os recursos foram utilizados para os fins estabelecidos no acordo,
sob pena de ilegalidade.

Quanto a escolha da Oscip com a qual o Poder Piblico vai fazer a parceria, o
Decreto n° 3.100 permite o concurso de projetos. Como esse decreto somente se
aplica a esfera federal, Estados e Municipios que vierem a disciplinar a matéria por
lei devem prever o procedimento a ser utilizado, de modo a garantir igualdade de
oportunidades a todos os possiveis interessados.

Quanto a licitacao, para que a Oscip celebre contratos com terceiros, o Decreto
n° 5.504, de 5-8-05 (somente aplicdvel a esfera federal), exige que as entidades qua-
lificadas como Oscip, relativamente aos recursos por elas administrados, oriundos
de repasses da Unido, realizem licitacdo para obras, compras, servicos e alienacoes
(art. 1°). No caso de aquisi¢do de bens e servicos comuns, 0 mesmo dispositivo im-
poe a modalidade de pregéo, preferencialmente na forma eletrénica. Contudo, o
Decreton®6.170, de 4-4-07 (com alteracdes posteriores), de forma implicita, alterou
parcialmente o Decreto anterior, pois passou a exigir, para a aquisi¢cdo de produtos
e a contratacao de servicos com recursos da Unido, apenas a realizacdo de cotagédo
prévia de precos no mercado antes da celebracdo do contrato.

Na prdtica vem ocorrendo desvirtuamento das Oscips, tendo em vista que 0s
termos de parceria com elas firmados nem sempre observam os seus fins institu-
cionais, que sao atividades privadas de interesse publico, dentre as previstas no
artigo 3°da Lei n°9.790 ou na respectiva legislacéo estadual e municipal. No entan-
to, dessa lei ja decorria a ideia de que a participagdo do Poder Ptblico se enquadra
na atividade de fomento: o objetivo ¢ o de incentivar tais entidades pelo fato de
prestarem atividade privada de interesse publico. Elas ndo se prestam a delegacéo
de servigos publicos nem podem ser contratadas pela Administracdo Publica para
prestacédo de servigos ou obras (sob a forma de empreitada) ou para fornecimento
de mao de obra, porque isto contraria os objetivos da lei que disciplina a matéria.
Elas devem atuar paralelamente ao Estado em seu préprio 4mbito de atividade,
com a ajuda do Estado, e ndo substituir-se 8 Administracéo Publica. Na hip6tese de
admitir-se como vélida a celebracfio de contratos de prestacdo de servigos ou de
fornecimento de méo de obra com a Oscip, essa contratacio estd sujeita 4s normas
de licitagdo, ndo podendo fazer-se por meio de termos de parceria.
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No Estado de Séo Paulo, a Lei n° 11.598, de 15-12-03, estabelece normas

: sobre as Oscips. Ela néo prevé a qualificacio de Oscips pelo Governo do Estado,

]jmitando“se a disciplinar os termos de parceria a serem firmados entre os entes da

_ Administragﬁo Estadual e as Oscips qualificadas pelo Governo Federal. A lei deixa

claro, no artigo 1°, que o termo de parceria se destina a formacéo de vinculo de
cooperagdo entre as partes, para o fomento e a execugéo das atividades de inte-
resse puiblico discriminadas no artigo 3° da Lei n° 9.790. Estabelece os requisitos
para a parceria, prevé o controle e manda aplicar, no que couber, as normas da Lei
1°9.790 e do Decreto n° 3.100.

11.8 ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL

Alein°®13.019, de 31-7-14, alterada pelas Leis n°s 13.102, de 26-2-15, e 13.204,
de 14-12-15, veio disciplinar de forma mais rigorosa as parcerias entre o Poder
publico e as entidades do terceiro setor, chamadas genericamente de Organizacées
da Sociedade Civil.*

A entrada em vigor da lei, inicialmente marcada para 90 dias apds a data de
sua publicacéo, foi adiada para 360 dias apés a data de sua publica¢io (ocorrida
em 1°-8-14), conforme Medida Proviséria n° 658, de 29-10-14, que se converteu na
Lein® 13.102, de 26-2-15. Pela Medida Proviséria n° 684, de 21-7-15, convertida
na Lein® 13.204, de 14-12-15, a entrada em vigor da lei foi adiada mais uma vez,
para 540 dias de sua publicacfo oficial.

Nos termos do artigo 1°, a lei “institui normas gerais para as parcerias entre
a administracdo publica e organizacdes da sociedade civil, em regime de mutua
colaboragéo, para a consecugdo de finalidades de interesse ptiblico e reciproco,
mediante execucdo de atividades ou de projetos previamente estabelecidos em
planos de trabalho inseridos em termos de colaboracfo, em termos de fomento ou
em acordos de cooperacéo” (redacdo dada pela Lei n° 13.204/15).

11.8.1 ABRANGENCIA DA LE1 N© 13.019/14

Conforme consta do artigo 1°, j4 transcrito, combinado com o artigo 2°, inciso
II, a lei contém normas gerais e, como tais, aplicdveis as trés esferas de governo
(Unio, Estados, Distrito Federal, Municipios), bem como as respectivas entidades
da administragdo indireta (autarquias, fundacdes, empresas ptiblicas e sociedades
de economia mista prestadoras de servigo publico, e suas subsididrias), quando
facam parcerias voluntdrias com organizacoes da sociedade civil.

'* O tema foi tratado, também, no livro de minha autoria, Parcerias na administragdo ptiblica: conces-

sdo, permissdo, franquia, terceirizagio, parceria publico-privada e outras formas. 10. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2014, Capfitulo 12.
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Areferéncia a normas gerais justifica-se por tratar-se de matéria de contratacgéo
e licitagéo, inserida na competéncia privativa da Unifo, pelo artigo 22, inciso XXVII,
da Constituicao Federal. Como a competéncia privativa, no caso, é apenas para o
estabelecimento de normas gerais, ndo ficam Estados, Distrito Federal e Municipios
impedidos de estabelecer normas préprias, desde que observem as normas gerais
contidas nalei. Alei, quanto‘a esse aspecto, padece do mesmo vicio da Lei n° 8.666,
de 21-6-93 (lei de licitagdes e contratos administrativos), porque nao diz quais as
normas gerais, dando a impresséo de que todas as contidas na lei tém essa nature-
za. Como consequéncia, ficard ao sabor do intérprete definir, na aplicacdo da lei,
quais as normas que realmente sdo “gerais”, de observancia obrigatéria para todos
os entes federativos.

Quanto as entidades alcancadas pela lei, pode-se afirmar que so todas as do
terceiro setor que facam parceria com o Poder Publico, de qualquer dos niveis de
governo, para prestacio de atividades de interesse ptiblico, em regime de mitua
colaboragéo. Abrange as entidades beneficentes, as declaradas de utilidade publica,
as de fins filantrdpicos, as organizacdes da sociedade civil de interesse publico (Os-
cips), as fundagdes de apoio, os servicos sociais autbnomos e outras semelhantes,
que se incluam no conceito, bastante amplo (e ainda mais ampliado pela Lei n°
13.204/15), contido no artigo 2°, inciso I: organizacio da sociedade civil é:

“a) entidade privada sem fins lucrativos que nao distribua, entre os seus sécios
ou associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros eventuais
resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, isencdes
e qualquer natureza, participacdes ou parcelas do seu patrimonio, auferidos me-
diante o exercicio de suas atividades, e que os aplica integralmente na consecuc¢ao
do respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da constituicdo de fundo
patrimonial ou fundo de reserva;

b) as sociedades cooperativas previstas na Lei n° 9.867, de 10 de novembro de
1999; as integradas por pessoas em situacio de risco ou vulnerabilidade pessoal
ou social; as alcancadas por programas e acdes de combate & pobreza e de geracéo
de trabalho e renda; as voltadas para fomento, educacio e capacitacao de traba-
lhadores rurais ou capacitagio de agentes de assisténcia técnica e extensio rural;
e as capacitadas para execucdo de atividades ou de projetos de interesse publico e
de cunho social;

¢) as organizacdes religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de
interesse publico e de cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente
religiosos”.

Quando tais organizag6es sociais firmarem parceria com o Poder Publico, estardo
sujeitas as normas da Lein° 13.019/14, com as alteracoes posteriores.

Note-se que néo foi intuito do legislador revogar as leis anteriores que disci-
plinam as parcerias entre os setores ptiblico e privado, na drea social. Nem mesmo
as Leis n* 9.637/98 e 9.790/99 foram revogadas. Essa concluséo se confirma pela
norma do artigo 41, combinado com os artigos 3° e 84. Pelo primeiro, “ressalvado o
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disposto no art. 3° e no paragrafo tinico do art. 84, seréo celebradas nos termos desta
lei as parcerias entre a administracéo puiblica e as entidades referidas no inciso I do
art. 2°”. O artigo 3° indica as parcerias que escapam ao regime da lei, entre elas “os
contratos de gestéo celebrados com organizacées sociais, desde que cumpridos os
requisitos previstos na Lein®9.637, de 15-5-98” (inciso 111), os “convénios e contra-
tos celebrados com entidades filantrépicas e sem fins lucrativos nos termos do § 1°
do art. 199 da Constitui¢do Federal” (inciso IV), os “termos de parceria celebrados
com organizacoes da sociedade civil de interesse ptiblico, desde que cumpridos os
requisitos previstos na Lei n® 9.790, de 23-3-99” (inciso VI), as “parcerias entre a
administracao publica e os servicos sociais autdbnomos (inciso X)”. Nio h4 davida
de que a Lei n® 13.204/15 restringiu consideravelmente o 4mbito de aplicacio da
Lei n° 13.019/14, o que € lamentdvel, especialmente no que diz respeito as orga-
nizacoes da sociedade civil de interesse publico, que sdo as que mais apresentam
desvirtuamentos, inclusive de recursos publicos.

Com relacio aos convénios, ndo mais se aplica a norma do artigo 116 da Lei n°
8.666/93, salvo em duas hipdteses: I — quando celebrados entre entes federados
ou pessoas juridicas a eles vinculadas; Il - quando decorrentes da aplicacio do dis-
posto no inciso IV do artigo 3° (os firmados com entidades filantrépicas e sem fins
lucrativos, na drea da satide, com fundamento no artigo 199, § 1°, da Constituicfio).
Na realidade, a figura do convénio ficou reduzida as duas hipéteses referidas nesse
dispositivo. Todos os demais ajustes tém que obedecer as normas da Lei 13.019/14,
consoante decorre do artigo 84, caput e paragrafo tinico. A concluséo é reforcada
pelanorma do artigo 84-A, pelo qual, “a partir da vigéncia desta lei, somente serdo
celebrados convénios nas hipéteses do paragrafo Gnico do artigo 84”. As parcerias
celebradas com entidades privadas que se enquadrem no conceito de organizacio
da sociedade civil terdo que ser formalizadas por meio do termo de colaboracio
ou termo de fomento, firmados com observAncia das normas dalein® 13.019/14.

Os convénios e acordos congéneres vigentes entre as organizac¢bes da sociedade
civil e a Administragdo Ptblica na data de entrada em vigor da lei (que ocorrerd
360 dias apds a sua publicacdo) serfo executados até o término de seu prazo de
vigéncia (art. 84, pardgrafo tnico). Tais ajustes continuario a reger-se pela legisla-
¢ao vigente ao tempo de sua celebrac¢io, sem prejuizo da aplicacdo subsididria da
Lein®13.019, naquilo que for cabivel, desde que em beneficio do alcance do objeto
da parceria (art. 83).

No caso de prorrogacdo dos ajustes firmados na vigéncia da lei anterior, j4 se
aplicam as normas da Lei n° 13.019, exceto no caso de prorrogacio de oficio prevista
em lei ou regulamento, exclusivamente para a hipétese de atraso na liberacio de
recursos por parte da Administracdo Piiblica (art. 83, § 1°, com a redacdo dada pela
Medida Proviséria n° 658, de 29-10-14, convertida na Lei n® 13.102, de 26-2-15).

Se as parcerias foram firmadas por prazo indeterminado antes da promulgacédo da
Lein® 13.019 ou prorrogéveis por periodo superior ao inicialmente estabelecido, no
prazo de até um ano ap6s a data da entrada em vigor da lei, serfo alternativamente:
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I - substituidas pelos instrumentos previstos nos arts. 16 (termo de colaboracio)
ou 17 (termo de fomento), conforme o caso; II - objeto de rescisio unilateral pela
administracio publica (art. 83, § 2°).

11.8.2 DO TERMO DE COLABORACAO E DO TERMO DE FOMENTO

Da mesma forma que a lei utilizou uma expressio genérica para designar os
vdrios tipos de entidades que se enquadram no conceito genérico de Organizacdo
da Sociedade Civil, sem alterar a denominacdo das mesmas, dada por outras leis,
também empregou expressées genéricas — termo de colaboragdo, termo de fomento
e acordo de cooperagdo — para designar o instrumento de parceria disciplinado pela
lei, sem alterar a denominacio (ou, pelo menos, a defini¢do) adotada em outras leis.

O artigo 2°, inciso VII, define o termo de colaboragdo como o “instrumento
por meio do qual sdo formalizadas as parcerias estabelecidas pela administracio
publica com organizacdes da sociedade civil para a consecucéo de finalidades de
interesse publico e reciproco propostas pela administracdo ptblica, que envolvam
a transferéncia de recursos financeiros”.

O termo de fomento foi definido pelo artigo 2°, inciso VIII, como o “instrumento
por meio do qual sédo formalizadas as parcerias estabelecidas pela administracéo
publica com organizacdes da sociedade civil para a consecucao de finalidades de
interesse publico e reciproco propostas pelas organizacdes da sociedade civil, que
envolvam a transferéncia de recursos financeiros.

As duas definicdes sdo praticamente iguais nos seguintes aspectos: (a) ambos
OS termos sao instrumentos de parcerias entre a Administra¢do Publica e as organi-
zagoes da sociedade civil; (b) os dois instrumentos tém por finalidade a consecucio
de atividades de interesse ptiblico e reciproco; (c) as duas envolvem a transferéncia
de recursos financeiros.

A diferenca é apenas uma: enquanto o termo de colaboragéo é proposto pela
Administracdo Publica, o termo de fomento é proposto pela organizacio da socie-
dade civil.

O novo instrumento de parceria, incluido pela Lein° 13.204/ 15, define-se como
o “instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias estabelecidas pela
administragdo pubica com organizacdes da sociedade civil para a consecucdo de
finalidades de interesse ptiblico e reciproco que néo envolvam a transferéncia de
recursos financeiros” (art. 2°, VIII-A). Como se ve, distingue-se dos dois outros por
nao envolver transferéncia de recursos financeiros.

Os artigos 16 e 17 da lei exigem que o termo de colaboracéo e o termo de fomento
sejam adotados pela administracéio ptblica em caso de transferéncias voluntdrias
de recursos para consecucio de planos de trabalho propostos, respectivamente,
pela administragdo ou pela organizaciio da sociedade civil, em regime de mutua
colaboragéo, com observéncia do procedimento do chamamento publico para a
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selecdo da entidade. Somente néo se aplicam as exigéncias da lei quando se tratar
das hipdteses previstas no artigo 3°.

11.8.3 DO CHAMAMENTO PUBLICO

A Lein® 13.019/14 néo utilizou o vocdbulo licitagdo para designar o procedi-
mento de selecdo da organizacao da sociedade civil. Falou em chamamento publico,
que ndo deixa de ser modalidade de licitagfo, regida por legislacdo propria. Até os
principios impostos ao procedimento, no artigo 2°, inciso XII, séo praticamente os
mesmos previstos no artigo 3° da Lei n° 8.666, de 21-6-93, para a licitacao.

Alias, o legislador quis deixar claro que a Lei n° 8.666,/93 néo se aplica as relacoes
regidas pela Lei n° 13.019/14, salvo nos casos expressamente previstos.

O artigo 2°, inciso XII, define o chamamento publico como o “procedimento
destinado a selecionar organizacdo da sociedade civil para firmar parceria por
meio de termo de colaboracdo ou de fomento, no qual se garanta a observancia dos
principios da isonomia, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igual-
dade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento
convocatério e dos que lhes sdo correlatos”.

No artigo 24, a lei determina que, “exceto nas hipdteses previstas nesta Lei, a
celebragdo de termo de colaboracao ou de fomento serd precedida de chamamento
publico voltado a selecionar organizagoes da sociedade civil que tornem mais eficaz
a execucdo do objeto”.

11.8.3.1 PROVIDENCIAS PRELIMINARES

O plano de trabalho apresentado para celebracio do termo de colaboracdo e
de fomento deve atender aos requisitos exigidos pelo artigo 22.

Para as entidades privadas, o artigo 18 institui o procedimento de Manifestacdo de
Interesse Social, como “instrumento por meio do qual as organizacoes da sociedade
civil, movimentos sociais e cidadaos poderao apresentar propostas ao poder publi-
co para que este avalie a possibilidade de realizacdo de um chamamento ptiblico
objetivando a celebracio de parceria”.

O artigo 19 indica os requisitos que devem ser atendidos para a proposta. Uma
vez preenchidos os mesmos, a Administracdo devera tornar publica a proposta em
seu sitio eletrénico e, verificada a conveniéncia e oportunidade para realizacéo
do procedimento de Manifesta¢fio de Interesse Social, o instaurard para oitiva
da sociedade sobre o tema (art. 20). O pardgrafo inico desse dispositivo prevé
regulamento que defina os prazos e regras do procedimento de Manifestacdo de
Interesse Social.

Arealizacdo do procedimento ndo obriga a Administragao a fazer o chamamento
publico nem dispensa a convocacio por meio de chamamento publico (art. 21).
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11.8.3.2 PROCEDIMENTO DO CHAMAMENTO PUBLICO

A lei ndo indica as fases do procedimento do chamamento publico. Mas, pela
forma como estd disciplinado pela lei, pode-se dizer que compreende as seguintes
fases: instrumento convocatdério (edital), julgamento e classificaciio, homolo-
gacdo e habilitacio.

O edital, que deve ser amplamente divulgado em pagina do sitio oficial do
6rgédo ou entidade na Internet com antecedéncia minima de 30 dias (art. 26), deve
conter os elementos indicados no artigo 24, § 1°, como programacao orcamentéaria
que autoriza e viabiliza a celebracio da parceria, o tipo de parceria, o objeto da
parceria, as datas, os prazos, as condicdes, o local e a forma de apresentacao das
propostas, as datas e os critérios objetivos de selecdo e julgamento das propostas,
valor previsto para a realizacéio do objeto.

Note-se que o artigo 24 somente aponta as especificacdes que deve conter o
edital. Isto, no entanto, néo impede que outras sejam previstas. E até recomendével
que o edital seja o mais completo possivel, ja que, indiscutivelmente, é apontado
como a lei da licitagdo, até porque o artigo 2°, inciso X1l, inclui a vinculagéo ao
instrumento convocatorio entre os principios a serem observados no chamamento
publico. E importante, por exemplo, que o edital estabeleca as regras do procedi-
mento, os prazos, a possibilidade ou néo de prorrogacio, as hipéteses de rescisdo,
os documentos exigiveis para verificacio dos requisitos para celebracio do termo
de colaboracéo ou de fomento (previstos nos arts. 33 a 35), os recursos cabiveis
durante o chamamento publico, dentre outras previsOes importantes para garantir
a eficiéncia, a transparéncia, a moralidade do procedimento.

O § 2° do artigo 24 estabelece vedacio semelhante & contida no artigo 3°,
§ 1°, da Lei n° 8.666, de 21-6-93, com o objetivo de garantir a isonomia entre os
interessados: “é vedado admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacao,
cldusulas ou condicdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caréter
competitivo em decorréncia de qualquer circunstincia impertinente ou irrele-
vante para o especifico objeto da parceria”, porém admitindo: “I ~ a selecdo de
propostas apresentadas exclusivamente por concorrentes sediados ou com repre-
sentacao atuante e reconhecida da unidade da Federacdo onde serd executado o
objeto da parceria; I - o estabelecimento de clausula que delimite o territério ou
a abrangéncia da prestacio de atividades ou da execucédo de projetos, conforme
estabelecido nas politicas setoriais”. A ressalva prevista no inciso I é de constitu-
cionalidade bastante duvidosa, porque a participacdo de entidades sediadas em
outros municipios seria sempre possivel uma vez que atendessem is exigéncias
estabelecidas no edital.

Interpretado a contrario sensu, o dispositivo est4 dizendo que somente se aceitam
as discriminagdes que sejam pertinentes ou relevantes para o especifico objeto da
parceria, o que deve ser devidamente motivado. Trata-se de aplicacdo do principio
da razoabilidade, que exige relacéio ou adequac@o entre meios e fins.
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Para o julgamento das propostas, o artigo 27 impoe como critério obrigatério
«o grau de adequac@o da proposta aos objetivos especificos do programa ou agdo
em que se insere o tipo de parceria e, quando for o caso, ao valor de referéncia cons-
tante do chamamento”. N&o significa que outros critérios ndo possam também ser
previstos no edital, conforme consta do artigo 24, § 1°, inciso V. Apenas a lei quis
tornar obrigatdria a adogéo do critério previsto no artigo 27.

O julgamento das propostas incumbe a uma comissdo de sele¢do, definida,
pelo artigo 2°, inciso X, como o “6rgéo colegiado destinado a processar e julgar
chamamentos puiblicos, constituido por ato publicado em meio oficial de comu-
nicacio, assegurada a participacdo de pelo menos um servidor ocupante de cargo
efetivo ou emprego permanente do quadro de pessoal da administracdo publica”.
Pelo § 2° do artigo 27, serd impedida de participar da comissdo de selecdo pessoa
que, nos ultimos cinco anos, tenha mantido relagéo juridica com, ao menos, uma
das entidades participantes do chamamento ptblico”. Verificado o impedimento,
deverd ser designado membro substituto que possua qualificacdo equivalente a do
substituido (§ 3° do art. 27).

Concluido o julgamento, a Administracdo Publica homologard e divulgara o
resultado em pagina do sitio oficial previsto no artigo 26.

Encerrada essa fase, a Administracio Publica procedera a verificacio dos requi-
sitos estabelecidos nos artigos 33 e 34, dentre os quais sdo especialmente relevantes
os previstos no inciso V, que contempla as exigéncias de que a entidade possua: “no
minimo, um, dois ou trés anos de existéncia, com cadastro ativo, comprovados por
meio de documentacéo emitida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, com
base no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica— CNPJ, conforme, respectivamente, a
parceria seja celebrada no &mbito dos Municipios, do Distrito Federal ou dos Estados
e da Unido, admitida a reduciio desses prazos por ato especifico de cada ente na
hipdtese de nenhuma organizagéo atingi-los; b) experiéncia prévia na realizacéo,
com efetividade, do objeto da parceria ou de natureza semelhante; c) instalac6es,
condicdes materiais e capacidade técnica e operacional para o desenvolvimento das
atividades ou projetos previstos na parceria e o cumprimento das metas estabelecidas”.

O artigo 35-A permite a atuagfo em rede, por duas ou mais organizagoes da
sociedade civil, mantida a integral responsabilidade da organizacéo celebrante do
termo de fomento ou de colaboracio, desde que a organizacdo da sociedade civil
signatéria do termo de fomento ou de colaboracao possua: I — mais de cincos anos
de inscri¢do no CNPJ; TI - capacidade técnica e operacional para supervisionar e
orientar diretamente a atuacio da organizacio que com ela estiver atuando em rede.

AlLein° 13.019 ndo prevé a possibilidade de recursos ou impugnacoes por qual-
quer interessado, & semelhanca do que consta dalein® 8.666/93 (art. 41, 88 1° e 2°).
Mas a impugnacio do ato convocatério e o recurso contra as decisoes pertinentes ao
julgamento, desqualificacdo ou inabilitacdo, sdo sempre cabiveis com fundamento
no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal. Como ndo existe previsao na Lei, os
recursos podem ser dirigidos a autoridade imediatamente superior a que proferiu
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a decisdo, devendo ser observadas as normas das leis de processo administrativo,
seja a federal, sejam as estaduais ou municipais, quando houver.

Alei também foi omissa quanto a exigéncia de que as decisdes, nas diversas fases,
sejam tomadas em sessdo puiblica, o que ndo impede seja a mesma prevista no edital.
A exigéncia de divulgacéo foi feita apenas com relacfio ao edital e ao julgamento.
De qualquer forma, as decisbes devem ser todas devidamente motivadas, sob pena
de afronta ao principio da motivacio, contido no artigo 2° da Lei n® 9.784, de 29-
1-99 (Lei de Processo Administrativo Federal), e também ao seu artigo 50, inciso
III, que exige motivagdo, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, nos
atos “que decidam processos administrativos de concurso ou selecdo publica”. Além
disso, as decisdes devem ser publicadas e de facil acesso aos interessados, ndo sé em
obediéncia ao artigo 5°, inciso XXXIII, da Constitui¢do, mas também & Lei de Acesso
a Informacio, que o regulamentou (Lei n° 12.527, de 18-11-11).

11.8.3.3 DISPENSA E INEXIGIBILIDADE DO CHAMAMENTO
PUBLICO

O artigo 30 da Lei n° 13.019/14, com a redagdo dada pela Lei n° 13.204/15,
previa seis hipéteses de dispensa do chamamento ptiblico. No entanto, duas delas
foram vetadas pela Chefe do Executivo, restando quatro:

I - nocasode urgéncia decorrente de paralisacio ou iminéncia de para-
lisagdo de atividades de relevante interesse ptiblico;

I - noscasos de guerra, grave perturbacio da ordem publica ou ameaca
a paz social;

III - quando se tratar da realizacdo de programa de protecdo a pessoas
ameacadas ou em situacéio que possa comprometer a sua seguranca;
embora a lei ndo o diga expressamente, trata-se de situagdo excep-
cional, que exige demonstracéio de que pessoas estio ameacadas por
algum fator também excepcional, ou em situacdo que coloque em
risco a sua seguranca;

IV' - no caso de atividades voltadas ou vinculadas a servicos de educacgao,
satde e assisténcia social, desde que executadas por organizacoes
da sociedade civil previamente credenciadas pelo érgao gestor da
respectiva politica.

As hipdteses de dispensa sdo apenas essas, taxativamente indicadas na lei. O
artigo 30 néo torna obrigatéria a dispensa diante da ocorréncia de uma das hipdteses
previstas em seus trés incisos, cabendo Administracdo decidir discricionariamente
pela dispensa ou pela abertura do chamamento piblico, mediante adequada mo-
tivacao.
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O artigo 31 prevé a inexigibilidade do chamamento pablico “na hipétese de
inviabilidade de competicio entre as organizagGes da sociedade civil, em razéo da
natureza singular do objeto da parceria ou se as metas somente puderem ser atin-
gidas por uma entidade especifica, especialmente quando: I - o objeto da parceria
constituir incumbéncia prevista em acordo, ato ou compromisso internacional, no
qual sejam indicadas as institui¢Ges que utilizar&o os recursos; II-a parceria decorrer
de transferéncia para a organizaco da sociedade civil que esteja autorizada em lei
na qual seja identificada expressamente a entidade beneficidria, inclusive quando
se tratar da subvencéo prevista no inciso I do § 3° do art. 12 da Lei n® 4.320, de 17-
3-1964, observado o disposto no art. 26 da Lei Complementar n° 101, de 4-5-2000".

O artigo 32 exige que a dispensa e a inexigibilidade sejam justificadas, com
publicagdo do extrato da justificativa na mesma data em que for efetivado o extrato,
em pagina do sitio oficial da Administragéo Ptiblica na Internet e, eventualmente, a
critério do administrador piblico, também no meio oficial de publicidade da admi-
nistracdo publica, a fim de garantir ampla e efetiva transparéncia. Sem essa publi-
cidade, exigida pelo § 1° do artigo 32, o ato de formalizagéo da parceria serd nulo.

O § 2° do mesmo dispositivo admite a impugnac&o da justificativa, desde que
apresentada no prazo de cinco dias a contar de sua publicacéo, cujo teor deve ser
analisado pelo administrador publico responsavel em até cinco dias da data do res-
pectivo protocolo. Essa delimitacdo de um prazo para a impugnacao nao impede a
Administracio de reconhecer a sua nulidade e invalidé-la de oficio. Tal possibilidade,
que de longa data é reconhecida pela doutrina (em atencéo ao principio da legali-
dade), estd hoje consagrada pelo artigo 63, § 2°, da Lei de Processo Administrativo
federal (Lein® 9.784/99).

Pelo § 3° do artigo 32, havendo fundamento na impugnacdo, serd revogado o
ato que declarou a dispensa ou considerou inexigfvel o chamamento publico, e sera
imediatamente iniciado o procedimento para a realizacdo do chamamento ptblico.
Embora o dispositivo fale em revogacdo (que supde desfazimento por razdes de
oportunidade e conveniéncia), no hé duvida de que, se houver vicio de ilegalidade
na dispensa ou inexigibilidade, tratar-se-4 de hipétese de anulagéo.

11.8.4 DA CELEBRACAO DO TERMO DE COLABORACAO E DO TERMO DE
FOMENTO

Os artigos 33 a 38 da Lein°® 13.019/14 estabelecem normas sobre 0s requisitos
para celebraciio do termo de colaboracdo e do termo de fomento.

Na realidade, muitos dos requisitos, especialmente os referentes a documen-
tacfio a ser apresentada pela organizacio da sociedade civil, deveriam ser exigidos
durante o procedimento do chamamento ptiblico, na fase de habilitagéo, que se
segue ac julgamento e selecio da proposta vencedora. No entanto, pelo artigo 28,
nessa fase, que ocorre depois de encerrada a etapa competitiva e ordenadas as pro-
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postas, a administracfo publica examinard apenas os documentos que comprovem o
atendimento, pela entidade selecionada, dos requisitos previstos nos artigos 33 e 34.

Com efeito, o artigo 33 indica os requisitos que devem constar do estatuto da
organizaco civil, como condigéo para celebraciio do termo.

O artigo 34 da uma relacdo de documentos que a entidade devera apresen-
tar, para poder firmar o termo de colaboracfio ou de fomento, como certiddes de
regularidade fiscal, previdencidria, tributéria, de contribui¢bes e de divida ativa;
certiddo de existéncia juridica expedida pelo cartério de registro civil ou c6pia do
estatuto registrado e eventuais alteracbes ou, tratando-se de sociedade cooperati-
va, certiddo simplificada emitida por junta comercial; copia da ata de eleicdo do
quadro dirigente atual; relacdo nominal atualizada dos dirigentes da entidade,
com endereco, nimero e 6rgéo expedidor da carteira de identidade e ntimero de
registro no Cadastro de Pessoas Fisicas — CPF:; comprovagao de que a organizacio da
sociedade civil funciona no endereco por ela declarado. As exigéncias sdo altamente
meritdrias, porque contribuem para afastar verdadeiras entidades fantasmas que
tém celebrado termos de parceria com o Poder Priblico: entidades que s existem
no papel. Mas essa documentacéo deveria ser examinada durante o procedimento
do chamamento ptblico, sob pena de a Administracéo selecionar, como melhor
proposta, uma organizacao da sociedade civil que niio poderd firmar o termo de
colaboragéo ou de fomento.

Além disso, o artigo 35 indica uma série de providéncias a serem adotadas pela Admi-
nistragéo Publica, também como condicio para celebracéo do ajuste. Na Lei n° 8.666,93,
essas providéncias sdo, em sua maioria, adotadas antes da abertura do procedimento da
licitag&io, na fase interna do procedimento, exatamente por serem requisitos indispen-
saveis para a celebragdo do contrato. N&o tem sentido e fere frontalmente o principio
da razoabilidade e da eficiéncia impor a verifica¢do da observancia dessas exigéncias
apds a realizacdo do chamamento ptiblico. Verifica-se uma invers3o na ordem ldgica
que deveria ser observada para a celebracio do termo de colaborago ou de fomento.
Pela forma como a matéria foi disciplinada, uma série de exigéncias - inclusive exame
de documentos - deve ser cumprida depois de selecionada a proposta vencedora. Serd
praticamente uma nova fase de habilitaciio depois de concluido o chamamento publico
e ter sido divulgado o resultado no sitio eletrénico apropriado.

Com efeito, o artigo 35 exige, entre outras providéncias, a indica¢io expressa
da existéncia de prévia dotacdo orcamentéria e aprovacéo do plano de trabalho.
Ambas as medidas tém que ser prévias a abertura do procedimento. Sem a existéncia
de dotacdo orcamentéria, ndo é possivel cogitar de parcerias que envolvam recur-
sos publicos. Sem o plano de trabalho nio existe proposta de parceria, conforme
decorre dos artigos 16 e 17. Os pareceres de érgaos juridicos quanto & viabilidade
da proposta deveriam ser previstos para a fase de julgamento, como requisitos de
viabilidade da proposta.

Afalha dalei pode ser corrigida pelo edital. O artigo 24, § 1°, especifica os itens
que o edital deve conter, no minimo. Nada impede que se exija no edital documen-
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tacdo que comprove o preenchimento dos requisitos previstos nos artigos 33 e 34,
bem como no artigo 35, na medida do possivel.

As cldusulas essenciais dos termos de colaboracdo ou de fomento sio as in-
dicadas no artigo 42.

Dentre elas, é importante mencionar a do inciso X, referente a definicao, se for
o caso, da titularidade dos bens e direitos remanescentes na data da conclusédo ou
extin¢io da parceria e que, em razio dessa, houverem sido adquiridos, produzidos
ou transformados com recursos repassados pela administragdo ptiblica; a do inciso
XII, que prevé a prerrogativa do érgdo ou da entidade transferidora dos recursos
financeiros de assumir ou de transferir a responsabilidade pela execucéo do objeto,
no caso de paralisacéo, de modo a evitar a sua descontinuidade; a do inciso XV, que
preveé o livre acesso dos servidores dos érgdos ou das entidades publicas, repassa-
doras dos recursos, do controle interno e do Tribunal de Contas correspondente aos
processos, aos documentos e as informacdes relacionadas a termos de colaboragéo
ou a termos de fomento, bem como aos locais de execucdo do respectivo objeto; a
do inciso XVI, que prevé a faculdade dos participes rescindirem o instrumento, a
qualquer tempo, com as respectivas condi¢des e delimitacGes claras de responsabi-
lidades, além da estipulacfo de prazo minimo de antecedéncia para a publicidade
dessa intenc¢fo, que nio podera ser inferior a 60 dias; a do inciso XX, sobre a respon-
sabilidade exclusiva da organizacio da sociedade civil pelo pagamento dos encargos
trabalhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais relacionados a execucado do objeto
previsto no termo de colaboracéo ou de fomento, ndo implicando responsabilidade
soliddria ou subsididria da administragfo publica a inadimpléncia da organizacao
da sociedade civil em relacdo ao referido pagamento, os 6nus incidentes sobre o
objeto da parceria ou os danos decorrentes da restricdo a sua execucéo.

Pelo pardgrafo tinico do artigo 42, constitui anexo do termo de colaboracéo,
do termo de fomento ou do acordo colaboracéo o plano de trabalho, que dele é
parte integrante e indissocidvel. Com as alteractes introduzidas pela Lein® 13.204/15,
desapareceu a exigéncia de que a entidade apresentasse regulamento de compras
e contratacgdes, devidamente aprovado pela administracéo publica.

11.8.5 DAS VEDACOES

Os artigos 39 e 40 da lei contém dois tipos de vedacoes:

a) no artigo 39, sdo estabelecidas vedacoes que correspondem a impedimen-
tos da Organizaco da Sociedade Civil e que, rigorosamente, devem ser
verificados durante o chamamento publico, em nome da eficiéncia e da
razoabilidade;

b) noartigo 40, sdo estabelecidas vedagdes referentes ao objeto da parceria;
o dispositivo veda as parcerias que envolvam, direta ou indiretamente, a
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delegacdo das funcdes de regulacéo, de fiscalizacio, do exercicio do poder
de policia ou de outras atividades exclusivas do Estado; infelizmente g
Lei 13.204/15 ndo mais proibe a prestacdo de servicos ou de atividades
cujo destinatdrio seja o aparelhamento administrativo do Estado; essa
proibicdo, se realmente viesse a ser observada (a depender da eficiéncia
do controle sobre as parcerias), impediria que organiza¢des da socieda-
de civil fossem contratadas, a qualquer titulo, para exercer atividades
prestadas ao Estado, seja por meio de contratos de empreitada, seja por
meio de falsos termos de parceria, como ocorre comumente, inclusive
com desrespeito as normas sobre licitacio.

11.8.6 DAS CONTRATACOES REALIZADAS PELAS ORGANIZACOES DA
SOCIEDADE CIVIL

A Lei n°® 13.019/14 prevé licitagdo, na modalidade de chamamento ptblico,
para a selecdo da organizagéo da sociedade civil com a qual serd firmado o ajuste.
Mas, em decorréncia de alteracées feitas pela Lei n® 13.204/15, deixou de prever
qualquer tipo de licitacdo para as contratagdes realizadas por essas entidades com
terceiros. Deixou de exigir até mesmo a observancia dos principios da licitacio, que
constava da redacéo original do artigo 43.

11.8.7 MEDIDAS MORALIZADORAS

As relacgoes juridicas entre a Administracdo Publica e as entidades do terceiro
setor tém sido campo fértil para os desvios dos objetivos que justificam a celebragio
de parcerias entre os setores publico e privado para fomento de atividades sociais
de interesse publico; como também tém propiciado o desrespeito das finalidades
institucionais das entidades parceiras; e, principalmente, tém provocado o desvio de
vultosos recursos publicos para finalidades outras que nio sdo de interesse ptblico.

ALein®13.019/14 adotou uma série de medidas que, se devidamente monito-
radas pelos érgéos de controle, podem contribuir para moralizar as parcerias com
entidades do terceiro setor e corrigir os abusos que atualmente se verificam. Dentre
elas, pode-se mencionar como especialmente relevantes:

a) imposicdo de medidas garantidoras de transparéncia, seja para exigir
divulgacéo, pela Administracéo Publica e pela organizacdo da socieda-
de civil, por meio eletrénico, da relacdo das parcerias celebradas e dos
respectivos planos de trabalho (arts. 10 e 11), seja para divulgacéo, pela
Internet, dos meios para apresentacdo de dentncia sobre a aplicacido
irregular dos recursos envolvidos na parceria (art. 12);
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exigéncia de chamamento publico para sele¢édo da entidade, conforme
analisado no item 11.8.3.2;

maiores exigéncias para que as chamadas organizacdes da sociedade
civil possam celebrar parcerias com o poder publico, especialmente o
requisito de trés anos de existéncia e de experiéncia da entidade (art.
33, inciso V), além de ficha limpa tanto para as entidades como para
seus dirigentes (art. 39);

previsdo de plano de trabalho como documento anexo ao termo de co-
laboracdo ou termo de fomento (art. 42, paragrafo unico), fundamental
para favorecer o controle de resultado, previsto como uma das diretrizes
fundamentais do regime juridico de fomento ou de colaboracao (art.
6°, I) e a verificacdo da licitude das despesas efetuadas com recursos

vinculados a parceria, que devem estar aprovadas no plano de trabalho
(art. 46);

restricoes para liberacao dos recursos publicos a serem transferidos
no ambito da parceria (arts. 48 e 49) bem como para movimentacio e
aplicac¢ao financeira dos recursos (arts. 51 a 53);

previsdo de monitoramento e avaliacado, pela Administracdo Publica
(que podera valer-se do apoio de terceiros), pelos érgaos de controle ou
pelos conselhos de politicas publicas das dreas correspondentes de atua-
cao existentes em cada esfera de governo, além do controle pela prépria
sociedade (arts. 58 a 60);

previsdo da figura do gestor, definido, pelo artigo 2°, VI, como o agente
publico responsavel pela gestdo de parceria celebrada por meio de termo
de colaboracéo ou termo de fomento, designado por ato publicado em
meio oficial de comunicacdo, com poderes de controle e fiscalizacao, e
cujas atribuicOes estdo especificadas no artigo 61;

atribuicdo, a Administracdao Publica, dos poderes de retomar os bens
publicos em poder da organizacao da sociedade civil e de assumir a
responsabilidade pela execucdo do restante do objeto previsto no
plano de trabalho, para dar continuidade a execugao do objeto da par-
ceria (art. 62);

exigéncia de prestacao de contas segundo as normas estabelecidas nos
artigos 63 a 68, com fixacdo de prazo para sua apresentacdo e também
para averiguacdo pela Administracdo Publica (arts. 69 a 72); para as or-
ganizacoes da sociedade civil de interesse publico, foi estabelecida norma
especifica relativamente a prestacdo de contas, mediante introducéo do
artigo 15-B na Lei n° 9.789/99.

previsdo de penalidades pela execucio da parceria em desacordo com
o plano de trabalho e com as normas da Lei n° 13.019 e da legislacao
especifica, garantida a prévia defesa; as sanc¢oes sdo: I — adverténcia;
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k)

I — suspensio tempordria da participacdo em chamamento ptblico e
impedimento de celebrar parceria ou contrato com 6érgaos e entidades
da esfera de governo da Administracdo Publica sancionadora, por prazo
ndo superior a dois anos; III - declaracéo de inidoneidade para participar
de chamamento publico ou celebrar parceria ou contrato com érgaos e
contratos de todas as esferas de governo, enquanto perdurarem os motivos
determinantes da punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo pe-
rante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que serd concedida
sempre que a organizacdo da sociedade civil ressarcir a Administracdo
pelos prejuizos resultantes, e depois de decorrido o prazo da sancio
aplicada com base no inciso II (art. 73); pelo paragrafo inico do mesmo
dispositivo, as sancOes previstas nos incisos II e III sdo de competéncia
do Ministro de Estado ou do Secretdrio Estadual, Distrital ou Municipal,
conforme o caso, facultada a defesa do interessado no respectivo proces-
so, no prazo de 10 dias da abertura de vista, podendo a reabilitacao ser
requerida apds dois anos de aplicacdo da penalidade;

alteracdo da lei de improbidade administrativa (Lei n° 8.429/92) para
incluir novas modalidades de atos de improbidade praticados em relacéo
as parcerias de que trata a lei (art. 77).

A titulo de conclusio, pode-se afirmar que a Lein°® 13.019/14 previu importan-
tes instrumentos de controle, da maior relevancia para moralizacdo das parcerias
com as entidades privadas do terceiro setor, chamadas pela lei de organizagoes da
sociedade civil. O seu cumprimento vai depender, em grande parte, da atuacéo efi-
ciente dos érgaos de controle.



