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E NIT I DAD E S PARAE STATAI S E

TERCEIRO SETOR

11.1, A EXPRESSAO ENTIDADE PAIU+ESTATAL

Embora não empregada na atual Constituiçâo, entidade paraestatal é expres-
säo que se encontra não só na doutrina e na jurisprudência, como também em leis
ordinárias e complementares.

Como ensina Cretella Júnior (1980:140), paraestatal ou parestatal,"évocábulo
híbrido formado de dois elementos, a saber, a partícula grega paró-, que significa
'ao lado de', 'lado a lado', e estatal, adjetivo formado sobre o nome latino stotus,
que tem o sentido de Estado" À letra, paraestatal é algo que não se confunde com o
Estado, porque caminha lado a lado, paralelamente ao Estado".

Conforme demonstrado por Celso Antônio Bandeira de Mello (1968:350), o
termo foi empregado, pela primeiravez, no direito itaiiano, em um decreto-lei de
Ig24,paraindicar a existência de certos entes paraestatais, ao lado das autarquias;
para alguns autores, o que se quis abranger, sob essa designação, seria umtertium
genus intermediário entre as pessoas públicas e privadas; por outras palawas, seria
uma pessoa semipública e semiprivada.

No entanto, posteriormente, o mesmo vocábulo foi utilizado, effi outras leis
italianas, parafazer referência a autarquias de base fundacional"

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

José Cretella Júnior (1980:140-1,41), baseando-se na lição de Miguel Reale,
define as entidades paraestatais como "as autarquiøs que conservam fortes laços de
dependência burocrática, possuindo, em regra, cargos criados e providos como os
das demais repartições do Estado, âmbito de ação ccincidente com o do territério
do Estado e participanrlo amplamente do jus imperä".

Para Themístocles Brandão Cavalcanti (1956, v" II:106-107) , o vocábulo designa
Ðs entes autárquicos qLle têm menores laços de subordinação com o Estado"
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Esses doutrinadûres que identificam entidade paraestatal e autarquia têm apoicl
em doutrina itaiiana quer originariamente, adotou tal entendimento. E provavel-
mente foi essa doutrina que inspirou o legislador do Código Penal (Decreto-lei n"
2.848, de 7-72-40) quando, no artigo 327, equiparou a funcionário público, para
fins penais, quem exerce cargo, emprego ou função em entidade paraestatal. Àquela
época, certamente, não havia a multiplicidade de entidades que hoje compõem a
chamada Administração Indireta.

Posição diversa (porque exclui as autarquias do conceito de entidade paraestatal)
foi adotada por Hely Lopes Meirelles (2003:362),paraquem "entidades paraesratais
são pessoas jurídicas de direito privado, cuja criação é autorizaðapor lei específica,
com patrimônio público ou misto, para realizaçäo de atividades, obras ou serviços de
interesse coletivo, sob normas e controle do Estado"; elas são o meio-termo entre o
público e o privado e compreendem as empresas públicas, as socie dades de economio
mista, as fundoções instituídas pelo Poder Público e os servi ços sociais autônomos.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2O09:273) classifica os enres administrati-
vos em três categorias: "os entes admínistrativos estotais, que são pessoas jurídicas
de direito público, às quais a ordem jurídica outorga o desempenho de funçöes
administrativas; os entes administrativos paraestatøis, que são pessoas jurídicas de
direito privado, cuja criaçäo foi por lei autorizada, e dela recebe delegoçã.a pata o
desenrpenho de funções administrativas; e os enfes administrativos extraestataß,
que säo pessoas de direito privado, que se associam ao Estado para o desempenho
de funções administrativas ou de simples atividades de interesse público, através
de v ínculo s adminßtr atív o s unilaterais ou bilaterais d e colab oração".

Para o autor, as entidades paraestatais fazemparte daAdministração Indireta.
Esta é de naturezahíbrida, porque compreende "tanto (7) entes a.dministútivos
estatais, instituídos como desdobramentos do Estado compersonqlídade de direito
público, para atuar por direito próprio - as autorquias" - como (2) entes adminßtra-
tivos parøestafais, instituídos com personalídade de direito prtvado, para atuar em
atividades administrativas ou de interesse público por delegaçã.o legol, distinguin-
do-se nestas quatro subcategorias - as empresospúblicas, as socíedades de economía
mßta, as subsldiórios destos e as fundações públicas com personalidade jurídica de
díreíto privado. Na primeira categoria, ele inclui os serviços sociais autônomos. O
seu entendimento aproxima-se bastante do adotado por Hely Lopes Meirelles, já
que ambos incluem entre as entidades paraestatais: as entidades da odminßtração
indireto com persono"Iidade de direíto privado e os serviços sociais autônomos. O
ponto comum entre todas elas é o fato de ser a sua criação autorizada por lei e de
exercerem atividade administrativa delegada.

o reparo que se faz a essa colocação decorre de várias razões:

a) embora as duas modalidades de entidades paraestatais apontadas por
esses autores tenham um regime jurídico híbrido, a meio caminho enffe
o público e o privado, näo há dúvida de que, com relação às entidades

-f,



Entidades Paraestatais e Terceiro Setor '5r)ç

integrantes da Administraçäo Indireta com personalidade de direito
privado, a derrogação do direito privado por normas de direito público
(inclusive de ordem constitucional) é muito mais intensa, precisamente
por fazerem parte da Administração Pública e se sujeitarem às normas da
Constituição Federal que a elas se referem, de que constituem exemplo
as pertinentes aos servidores públicos, ao controle pelo Legislativo, com
auxílio do Tribunal de Contas e às finanças públicas; os serviços sociais
autônomos não se sujeitam às mesmas normas constitucionais, somente
sendo derrogado o direito privado, a que se submetem fundamentalmen-
te, na medida prevista em leis infraconstitucionais, principalmente nas

leis específicas que autorizaram a sua instituição; não se pode colocar
na mesma categoria de entidades paraestatais entes que o próprio autor
enquadra, em sua classificação das modalidades de entes administrativos,
como Adminßtroçã.o Indireta e como administração os so ciada,; os re gime
jurídicos são diversos;

b) o critério d.adelegaçã"o de atividade administrativa, que estaria presente

em todas as entidades paraestatais, também não parece adequado, porque
a delegação supõe que a atividade seja de titularidade do Estado; ora, no
caso dos serviços sociais autônomos, näo existe delegação de atividade
administrativa do Estado, mas metofomento para o desempenho de ati-
vidade privada de interesse público; a única delegação que existe näo diz
respeito à atividade, mas ao recebimento de contribuiçöes parafiscais;

c) nem sempre as entidades daAdministração Indireta com personalidade
de direito privado desempenham atividade delegada peio Estado; em de-

terminadas hipóteses desempenham típica atividade econômica, própria
da iniciativa privada, e só assumida pelo Estado a título de intervençäo
no domínio econômico; é o caso dos bancos estatais, por exemplo; ainda
que possam desempenhar alguma atividade delegada pelo Estado, esse

näo é o seu objeto essencial;

d) as entidades daAdministração Indireta, mesmo as que têm personaiida-
de de direito privado, integram a Administração Pública e constituem
braços de atuação do Estado, o que não ocorre com os serviços sociais
autônomos, que apenas colaboram com o Estado patao desempenho de

atividades de interesse público e, por isso mesmo, são por ele fomentados;
se o Estado quer assumir o desempenho de atividade de interesse público,
ele assume a sua titularidade e a desernpenha como serviço público, seja
por meio dos órgãos da Administração Direta, seja por meio de entida-
des da Administração InCireta; se ele näo quer assumir a titularidade,
mas reconhece o interesse público da atividade, ele a deixa nas mäos de
particulares e thes concede algurn tipo de incentivo.

Celso Antônio Bandeira de MeXtro {20i.3:163) adota conceito diferente de en-

tidade paraestatai. Para ele, a expressão designa "sujeitos não estatais, isto é, de
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direito privado que, em paralelismo com o Estado, desempenham cometimentos
que este poderia desempenhar por se encontrarern no âmbito de interesses seus,
mas não exclusivamente seus. Caracterizam-se peio fato de que o poder público
enfaticamente os assume como colaboradores emprestando-lhes o significativo
amparo de colocar a seu serviço o poder de império de que dispöe ao instituir
trtbuto emfavor d.eles, como ocorre justamente com os chamados serviços sociais
autônomos, circunstância esta que lhes confere uma peculiar singulariáade enfte
os sujeitos alheios à Administração indireta que concorrem puru ob¡.tivos sociais
de interesse público".

Marçal Justen Filho (2073:322) não se afasta muito desse entendimento, ao
tratar a enddade paraestatal praticamente como sinônimo de serviço social autô-
nomo. Em suas palawas, "entidade paraestatai ou serviço social autônomo é uma
pessoa jurídica de direito privado criada por lei para, ãtuando sem submissão à
Administração Pública, promover o atendimentode necessidades assistenciais e
educacionais de certas atividades ou categorias profissionais, que arcam com sua
manutenção medíante contribuições compulsórias,'.

Pelo nosso conceito, as entidades paraestatais são definidas como pessoas jurídicas
de direito privado, instituídas por particulares, com ou sem autorização legislativa,
para o desempenho de atividades privadas de interesse públicq 

^rãtontí¡omentoe controle pelo Estado.

Como se verifica pelas opiniões citadas, os doutrinadores brasileiros ado-
taram a mesma expressã o entidade pøraestotal do direito italiano e herdaram
a mesma indefínição quanto ao seu sentido. As consequências desastrosas
dessa indefinição só näo säo maiores porque, felizmentå, no direito positivo,
a expressão, como se verá, näo aparece com frequência.

LI.z APROXIMAçAO ENTRE ENTIDADE S PAIL{E ST{TAI S
E TERCEIRO SETOR

No mesmo sentido de entidades paralelas ao Estado, adotado por Celso Antônio
Bandeira de Mello paradefinir os entes paraestatais, podem ser cónsideradas, hoje,
{émdos serviços sociais autônomos, também ur 

"tttidudes 
de apoio (em especial

fundações, associações e cooperativas), as chamadas Organizações Sociais (OS),
as Organizaçöes da Sociedade Civil de Interesse Públiõo (Oscips) e as organiza-
ções da sociedade civil. Na realidade, todas essas entidades poderiam ser incluídas
no conceito de serviços sociais autônomos; no entanto, elasserão analisadas com
zuas denominações específicas, não só porque estão sendo tratadas dessa forma no
direito positivo, como também porque apresentam determinadas peculiaridades
que merecem ser a-pontadas separadamente. Todas estão abrangidas pelo conceito
de organizações da sociedade civil, disciplinadas pela Lei n" tã.0t9, de3l-7-14,
cabendo desde logo duas observaçöes relevantes: (a) as Organizações Sociais e Or-

,
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ganizaçöes da Sociedade Civil de Interesse Público foram expressamente excluídas
do âmbito de aplicação dessa lei, desde que cumpridos os requisitos das leis especí-

ficas que as regem; (b) embora adotando a denominação genérica de organização
da sociedade civil, a lei respeita a terminologia antes dela vigente, em especial a

das organizações da sociedade civil de interesse público e das organizações sociais.

Näo existia uniformidade terminológica no enquadramento dessas entidades
em categorias já existentes ou em novas categorias.l

Os teóricos da Reforma do Estado incluíram essas entidades no que denomi-
naram de terceiro setor, assim entendido aquele que é composto por entidades da

sociedade cMl de fins públicos e não lucrativos; esse terceiro setor coexiste com o
primeiro setor, que é o Estado, e o segundo setor, que é o mercado. Na realidade, ele

caracteriza-se por prestar atividade de interesse público, por iniciativa privada, sem

fins lucrativos; precisamente pelo interesse público da atividade, recebe proteção e,

em muitos casos, ajuda por parte do Estado, dentro da atividade de fomento; pata
receber essa ajuda tem que atender a determinados requisitos impostos por lei que

variam de um caso para outro; umavez preenchidos os requisitos, a entidade recebe

um título, como o de utilidade pública, o certificado de fins filantrópicos, a quali-
ficaçäo de organizaçäo social. Esse tipo de entidade existe desde longa data, mas

adquiriu feiçäo nova, com a promulgaçäo da Lei no 9.790, de 22-3-99, que dispõe
sobre as organizaçöes da sociedade civil de interesse público, e da Lei no 13.019, de
37-7-74, que dispöe sobre as parcerias voluntárias firmadas entre o poder público
e as organizações da sociedade civil (e que entrará em vigor 540 dias a contar de

sua publicaçäo, conforme alteração introduzida em seu art. BB pela Lei n" 73.2O4,

de 14-12-15). Antes disso, o instrumento usual para formalização da parceria era
o convênio.

Outros, também teóricos da Reforma do Estado, sem descaîtar a expressäo
terceíro setor, incluem tais entidades entre as públicas näo estatais; entende-se que
são públicas porque prestam atividade de interesse público; e não estatais, porque
não integram a Administração Pública, Direta ou Indireta.

Usando a terminologia tradicional do Direito Administrativo brasileiro, incluímos
essas entidades, quando tenham vínculo com o Poder Público, entre as chamadas
entidades paraestatais, no sentido em que a expressão é empregada por Celso
Antônio Bandeira de Mello, ou seja, paraabranger pessoas privadas que colaboram

1 No anteprojeto de organização da Administração Pública Federal, elaborado por Comissão de Juristas
designada pelo Ministro do Planejamento por meio da Portaria 426, de 6-72-07, alterada pela Portaria
B4, de 23-4-OB, fugiu-se às várias posições doutrinárias sobre entidades paraestatais, para abranger,
na expressão, as corporações profissionais (como pessoas jurídicas de direito público) e os serviços
sociais autônomos (como pessoas jurídicas de direito privado). As entidades do terceiro setor foram
tratadas como entidades de colaboração, sujeitas a regime jurídico de direito privado, parcialmente
derrogado por normas de direito público, especialmente com vistas ao controle. Sobre o assunto,
livro organizado por Pauio Modesto, com trabaihos dos autores do anteprojeto: ¡'/ova organizaçõ-o
adminis tr stiv a br asileir o, 2. ed., B elo Horizonte, 2 0 L 0 "
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com o Estado desempenhando atividade não lucrativa e às quais o Poder Púbiico
dispensa especial proteção, colocando a serviço delas manifestações do seu poder
de império, como o tributário, por exemplo; não abrangem as entidades da Admi-
nistração Indireta; trata-se de pessoas privadas que exercem função típica (embora
não exclusiva do Estado), corlto as de amparo aos hipossuficientes, de assistência
social, de formaçäo profissional. Exatamente por atuarem ao lado do Estado e te-
rem com ele algum tipo de vínculo jurídico, recebem a denominação de entidades
paraestatais; nessa expressão podem ser incluídas todas as entidades integrantes do
chamado terceiro setor que tenham vínculo com o poder público, o que abrange as

declaradas de utilidade pública, as que recebem certificado de fins fílantrópi-
cos, os serviços sociais autônomos (como Sesi, Sesc, Senai e outras entidades do
chamado sistema S), os entes de apoio, as Organizações Sociais, as Organizaçöes
da Soeiedade Civil de Interesse Público e as Organizaçöes da Sociedade Civil.

Embora haja leis específicas que disciplinam algumas dessas modalidades, näo
há dúvida de que, sob o ponto de vista de seus vínculos com o Estado, elas estão na
mesma posição e apresentam vários pontos comuns:

a) näo säo criadas pelo Estado, ainda que algumas delas sejam autorizadas
por lei ou, pelo menos, dependam de algum tipo de impulso estatal para
serem instituídas; é o caso dos serviços sociais autônomos, especialmente
as entidades do chamado sistema S, em que houve autorização legal para
que fossem criadas pelas respectivas Confederaçöes, porém a autorizaçäo
não teve por objetivo a delegação de atividades administrativas de titu-
laridade do Estado (já que elas apenas desempenham atividade privada
de interesse público);

b) em regra, näo desempenham serviço público delegado pelo Estado,
mas atividade privada de interesse público; trata-se dos chamados ser-
viços sociais näo exclusivos do Estado; quando prestados por este, sob
regime jurídico de direito público, são serviços públicos; quando prestados
pelo particular, säo atividades privadas de interesse público, que alguns
chamam de serviços públicos impróprios; elas desempenham serviços
näo exclusivos do Estado, mas atuam em colaboraçäo com ele;

c) recebem algum tipo de incentivo do Poder Público, que pode ser tan-
to a outorga de um título (o de utilidade pública, por exemplo), como
auxílios e subvenções provenientes do orçamento do Estado, cessão de
servidores públicos, outorg a parautilização de bens públicos;

d) têm vínculos jurídicos com o Poder Público, por meio de convênio,
termo de parceria, contrato de gestão ou outros instrumentos congêneres;
nesse caso, vinculam-se aos termos do ajuste e têm que prestar contas ao
ente daAdministração Pública do cumprimento dos objetivos estipulados
e ao Tribunal de Contas, na hipótese de receberem recursos públicos;

¿
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e) seu regime jurídico é de direito privado, porém parcialmente derro-
gado por normas de direito público, precisamente em decorrência do
vínculo que as liga ao Poder Público;

f) integram o terceiro setorporque nem se enquadrarn inteiramente como
entidades privadas, nem integram a Administração Pública, direta ou
indireta; todas são organizações não governamentais.

, Epreciso fazer aqui uma observaçäo quanto às chamadas Organizações Sociais,
disciplinadas, na esfera federal, pela Lei no 9.637 ,de 15-5-98. Embora enquadradas,
em tegta, como entidades de colaboração que integram o terceiro setor, na realidade
elas apresentam uma peculiaridade em relaçäo às demais entidades: elas, como regra

: geral, prestam serviço público por delegação do Poder Público. Elas se substituem
ao Poder Público na prestação de uma atividade que a este incumbe; elas prestam a
atividade utilizando-se de bens do patrimônio público, muitas vezes contando com
servidores públicos em seu quadro de pessoal, e são mantidas com recursos públicos;
embora instituídas como entidades privadas, criadas por iniciativa de particulares,
a sua qualificação como Organização Social constitui iniciativa do Poder Público
e é feita com o objetivo específico de a elas transferir a gestão de determinado
serviço público e a gestão de um patrimônio público. O grande objetivo é fugir ao

regime jurídico a que se submete a Administração Pública e permitir que o serviço
público seja prestado sob o regime jurídico do direito privado. No que diz respeito
ao objeto do contrato de gestão que as vincula ao Poder Público, elas não prestam
atividade privada de interesse público (serviços sociais não exclusivos do Estado,
como as entidades do terceiro setor), mas serviço público social de titularidade do
Estado, a elas transferido mediante delegação feita por meio de contrato de gestäo.

A sua posição é muito semelhante à das concessionárias de serviço público, com a
diferença de que não recebem remuneração dos usuários, mas são mantidas com
recursos provenientes do orçamento do ente político que as qualificou. A aproximaçäo
maior é com a parceria público-privada, na modalidade de concessão administra-
tiva, em que a atividade é delegada pelo Estado e por ele inteiramente financiada.
A diferença é que, na concessão administrativa, a entidade privada atua com fins
lucrativos, o que näo ocorre com as organizações sociais que, necessariamente, para
serem qualificadas como tais, não podem ter fins lucrativos.

Outro dado relevante a ressaltar quanto às entidades que chamamos de pa-
raestatais (num sentido muito mais amplo que os demais autores citados, porque
incluímos as entidades do terceiro setor) diz respeito ao regime jurídico: todas estão
sujeitas ao direito privado, que sofre derrogações por normas de direito público.
Porém, não é possível dizer, de forma genérica, em que medida se dá essa derroga-

ção, tendo ern vista que cada modalidade está disciplinada por legislação específi-
ca; em consequência, é nessa legislação, fundamentalmente, rlue se encontram as

derrogaçöes, muitas vezes consistindo na exigência de procedimentos simpiificados
para seleção de pessoal e contrataçäo com lerceiros, ou apenas dizendo respeito a
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algum tipo de controle. Em alguns casos, o legislador privilegiou o direito privado,
impondo pouquíssimas normas de direito público, como ocorre em relaçãó às enti-
dades declaradas de utilidade pública; em outros casos, existem maiores exigências
quanto à outorga do título, quanto aos requisitos para formaçäo de vínculo .o* o
Estado e quanto à prestação de contas, como ocorre em relação às organizações
sociais e às organizações da sociedade civil de interesse público. pode-s. dir.. [u.,
com a promulgação da Lei n" 13.019, de 31-8-14, houve, em grande medidu, ..rtu
uniformização do regime jurídico de todas as entidades privádas, sem fins lucrati-
vos, que firmam parcerias voluntárias com o poder público, ressalva feita quanto
às organizações sociais e às organizações da sociedade civil de interesse púbiico. É
o que se demonstrará neste capítulo.

Em se tratando de entidades com personalidade jurídica de direito privado, a
regra é a seguinte: no silêncio da lei, aplica-se o direito privado. O direiio público
somente se aplica quando haja norma expressa que assim determine.

O importante é que todas as entidades paraestatais estão a meio caminho entre
o setor público e o setor privado, entre o direito público e o direito privado, seja
pelas atMdades que exercem, voltadas parao atendimento de necessídades coleii-
vas, seja pelo vínculo que mantêm com o Poder Público, que as sujeita a algum tipo
de controle não imposto às demais entidades privadur, r.¡u pela submissãã parcial
a normas de direito público. Todas elas atuam ao lado do Estado, em colabãração
com ele, sem integrarem a Administração Pública direta ou indireta. São .rr., é1.-
mentos que permitem enquadrá-las, doutrinariamente, no mesmo rol de entidades
paraestatais. Não há mais justificativa para somente considerar como tal os serviços
sociais autônomos, idealizados na primeira metade do século passado. Depois dis-
so, outras tantas modalídades de entidades foram surgindo, com inúmeros pontos
comuns, que permitem incluí-las todas na mesma categoria, hoje denominada de
organizaçäo da sociedade civil, conforme Lei no 13.019, de 31-8-14.

No que diz respeito à responsabilidade dos empregados de tais entidades, vale
lembrar que o artigo 327, $ 1", do Código Penal privilegiou o direito público, quan-
do equiparou ao funcionário público, para fins penais, os empregadós que o.rrpu*
cargo, funçäo ou emprego em entidade paraestatal; nesse caso, ii.u* evidentes as
razões que inspiraram o legislador: a natureza da atividade de interesse público
desempenhada por tais entidades e a utilizaçãomaior ou menor de recursoi oriun-
dos dos cofres públícos.

A equiparação também existe paîa os fins de aplicação da lei de improbidade
administrativa (Lei n" 8.429, de 2-6-92), pois o artigo 1;, parágrafo úniäo, sujeita
às penalidades da lei "os atos de improbidade praticadorlontiu o patrimônø d.
entidade que receba subvenção, benefício ou incentivo, fiscal ou creditício, de órgäo
público, bem como daquelas paracuja criação ou custeio o erário haja concorrîdo
ou concorra com menos de 500/o (cinquenta por cento) do patrimônio ou da recei-
ta anual, limitando-se, nestes casos, a sanção patrimonialã repercussão do ilícito
sobre a contribuição dos cofres públicos". Além da sanção putrì-onial, os agentes

j
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das entidades paraestatais (incluídas as do terceiro setor) ficam sujeitos a todas as

demais sanções previstas no artigo 37, $ 4o, daConstituição Federal e na própria

Lei no 8.429/92'
Embora a Lei de Improbidade Administrativa não deixe dúvida a esse respeito,

as Leis n" 9.637/98 (art. 10) e 9.790/99 (art. 13) ainda preveem expressamente

que, havendo indícios de malversação de bens ou recursos de origem públíca, os

responsáveis pela fiscalização representarão ao Ministério Público e à Advocacia-

Geralda União ,paraque requeiram ao juízo competente a decretaçäo da indisponi-
bilidade dos bens da entidade e o sequestro de bens dos seus dirigentes, bem como

do agente público ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado

dano ao patrimônio público, além de outras medidas consubstanciadas na Lei no

8.429/92 e na Lei Complementar no 64, de 18-5-90. Além disso, a Lei n'13.0\9/74
fez aLterações nos artigos 10 e 11 da Lei n" 8.429/92,para ampliar o rol de atos de
improbidade que causam prejuízo ao erário e dos que atentam contra os princípios
daAdministração. Todos os atos de improbidade, no caso, são praticados no âmbito
de parcerias entre as organizaçöes da sociedade civil e o poder público (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 públicos, para fins de responsabilidade, foi o fato de
administrarem bens oriundos dos cofres públicos. Não houve preocupação com a
natureza da entidade, que é pessoa jurídica de direito privado instituída por particu-
lares. O grande objetivo foi o de proteger o patrimônio públíco por elas administrado.

Quanto à responsabilidade civil por danos causados a terceiros, essas entidades
somente se sujeitam à regra da responsabilidade objetiva prevista no artigo 37, S

6o, da Constituiçäo, se prestarem serviço público, a qualquer título, delegado pelo
Estado. Nesse caso, o Estado pode responder subsidiariamente na hipótese de in-
suficiência dos recursos da entidade para indenizar avítima do dano. Se exercerem
atividade privada de interesse público, respondem segundo as regras do Código Civil,
sem prejuízo daresponsabilidade solidária da pessoa jurídica que celebrou o acordo,
em decorrência de má escolha da entidade ou omissão quanto ao dever de controle.

11.3 AS ENTTDADES PARAESTATAIS NO DIREITO
POSITIVO

Pelo menos três dispositivos legais relevantes fazem referência às entidades
paraestatais: o artigo 327, g 1o, do Códígo Penal, o artigo tO7 da Lei no 4.32O, de
77-3-64 (que estatui norrnas gerais de direíto financeiro) e o artigo 84 da Lei n"
8.666, de 21-6-93.

û ar:tigo 327, capur, do Código Penai, c{rm a redação dada pela Lei n" 9.983, de
13-7-û0, dá o coneeíto de funcionário público, para efeitos penais, considerando
cCImo tal,"quem, embart tr{rnsitori-amente ousewLrernunereção, exerce csrgo, emprego
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aufunçãs pública". E no $ 1," equipara a funcionário "quemexerce carga, emprego ou

funçãn em entidade paroestatal e quem trabo"llTa para empresa prestadora de serviço
contrqtadoouconyeniada.paraoexecução de atividadetípicadaAdminßtração Pública".

Os comentadores da fuea do direito penal divergem quanto à abrangência da
expressão entídade paraestotøl no dispositivo. Julio Fabbrini Mirabete (2O04:298-
299) adota o conceito de Hely Lopes Meirelles ,paraincluir na expressão as empresas
públicas, sociedades de economia mista, fundaçöes instituídas pelo Poder Público
e serviços sociais autônomos. Porém aponta posicionamento diverso adotado por
Heleno Cláudio Fragoso que acha inadmissível essa ampliação às entidades que pres-
tam serviços comerciais ou industriais que não constituem fins próprios do Estado.
Najurisprudência, existem decisöes nos dois sentidos, embora o Supremo Tribunal
Federal já tenha decidido que os empregados de empresas públicas e sociedades
de economia mista são equiparados aos funcionários públicos para fins penais.2 Tal
entendimento é reforçado pela norma do $ 2" do artigo 327, introduzido pela Lei
n" 6.799, de 23-6-80, nos seguintes termos: "Apenaseró"qumenta.dadaterçaparte
quando os autore.s dos crimes previstos neste Copítulo forem ocupantes de cargos em
comissã.o au defunçã.o de direção ou assesso ramento de órgão dq administração diretq
sociedade de economia mistg empresa pública oufundoção instituída pelo Poder Pú-
blico." Na realidade, esse parágrafo pôs fim a qualquer dúvida que ainda houvesse
quanto à inclusäo dos empregados dessas empresas estatais no conceito de funcio-
nário público para fins penais. O legislador não quis deixar ao sabor da doutrina a

interpretação mais ampla ou mais restritiva do que sejam entidades paraestatais.

O artigo 707 dalei no 4.320/64 utiliza a expressã.o, estabelecendo:

"Artigo 107. As entidades autárquicas ouparaestatais, inclusive de previ-
dência social ou investidas de delegação para arrecadação de contribuições
parafiscais da Uniäo, dos Estados, dos Municípios e do Distrito Federal,
terão seus orçamentos aprovados por decreto do Poder Executivo, salvo se

disposição legal expressa determinar que o sejam pelo Poder Legislativo."
(grifamos)

"Parâgrafo único. Compreendem-se nesta disposição as empresas com au-
tonomia financeira e administrativa cujo capital pertencer, integralmente,
ao Poder Público."

O dispositivo não define as entidades paraestatais, mas parece dar-lhes um
sentido bem abrangente, incluindo, com a expressão "investidas de delegaçãopara
arrecadaçäo de contribuiçöes parafiscais", os serviços sociais autônomos.

Na Lei n'8.666/92, o artigo 84, certamente inspirado no referido dispositivo
do Código Penal, assim define: "Considera-se servidor públíco, para osfíns destalei,

2 V. jurisprudência in Mirabete ,2009, p. 299



F't..
.1

l Entidades Paraestatais e Terceiro Setor 687

aeuele que exerce, mesmo que tronsttoriqmente ou sem remuneração, cargo, função
ouemPreso Públíco."

Pelo $ To,"equipare-seaservídorpúblico,paroosfins destaLei, quemexercecorgo,

emprego oufunção ementidadeparaestatal assimconsiderødos, alémdasfundações,

empresss públicas e sociedades de economio. mistg as demaís entidades sob controle

díreto ouindireto, do Poder Público".

E, nos termos do $ 2", "e peno- imposta serd- acrescido do terça porte, quando os

autores dos crimes previstos nesta Leiforem ocupqntes de cargo em comissã.o ou de

função de confiançcl em órgão daAdminßtração direta, autarquía, empresapitblico.,
'socíedade 

de economia mßta, fundação públíca, ou outra entidade controlada direta
ou indir etamente p elo Po der Público".

Ta|vez seja essa a única norma legal que deu um conceito de entidade paraes-

tatal, assim mesmo deixando expresso que o mesmo se dá paraos fins dessa lei.

Em parte, o legislador seguiu a posição de Hely Lopes Meirelles, incluindo no

conceito as entidades da Administraçäo Indireta que têm personalidade de direito
privado: empresas públicas, sociedades de economia mista, fundaçöes e outras
entidades controladas direta ou indiretamente pelo Poder Público. Não incluiu as

autarquias e as fundaçöes de direito público, porque estas estão abrangidas pelo

caput do artigo 84. Também não incluiu os serviços sociais autônomos que, no

entendimento de Hely Lopes Meirelles, são considerados entidades paraestatais.

A parte final do $ 1" do artigo 84, com a referência às "demais entidades sob

controle, direto ou indireto do Poder público", repete expressäo que se contém no

artigo Io, paútgrafo único, da Lei no 8.666/93. Esse dispositivo, ao referir-se aos

órgãos e entidades sujeitos ao regime dessa lei, faz referência também às "demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela União, Estados, Disffito Federal
e Municípios". A referênciaao controle,no caso, não significa fiscalização; se assim

fosse, todas as entidades submetidas ao controle pelo Tribunal de Contas, ainda que

näo integrando aAdministração Indireta, estariam obrigadas a obedecer às normas
da Lei n' 8.666/93. Na realidade, a expres sâo controle, no dispositivo, significa di-
reção, gestão, comando. Tal expressão, que aparece, em termos semelhantes, em

vários dispositivos da Constituição, é utilizada quando o legislador quer abranger
näo só as empresas públicas e sociedades de economia mista, mas também outras
empresas de que o Estado tenha o controle acionário. Confiram-se, por exemplo,
os artigos 37,ñ1II,71,II,165, S 5o, II.

Em relação às entidades de apoio e às organiTaçöes sociais, tal como hoje
disciplinadas, fica muito clara a intenção do legislador de fugir ao seu enquadra-
mento entre as entidades daAdministração Indireta e, em consequência, ao regime
jurídico imposto às mesmas, como licitação, concurso público e controle. No entanto,
considerando que tais entidades administram, em regra, bens do patrimônio públi
co, inclusive dinheiro púbiico, näo é possívei que fiquem inteiramente à margem
de deterrninadas normas publicísticas, sob pena de burla aos preceitos constitucio-
nais que regem a Administração Pública, precisamente para proteger o patrirnônio
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priblico. Por isso mesmo, algumas das tendências iniciais vão hoje revertendo, seja
pela atuação do Tribunai de Contas da União, seja por alterações legislarivas, como
se verá nos itens subsequentes.

Isto porque, se fogem ao conceito de Administraçäo Indireta, näo escapam,
contudo, ao conceito de entidade paraestatal, que exige a imposição parcial de
normas de direito público.

Assim é que o Decreto no 5.504, de 5-8-05, exige que todos os entes públicos ou
privados que realizem obras, serviços, compras e alienações com recursos repas-
sados pela União sejam contratados mediante licitação; no caso de bens . r.ruiçou
comuns, deverá ser realizado o pregão (art. 1o, $ 1").

Também o Decreto no 6.770, de 25-7-07 (alterado pelos Decretos no' 7.568, de
16-9-71, 8.180, de 30-12-13, e 8.244, de 23-5-14), que estabelece normas relativas
às transferências de recursos da União paraentidades privadas sem fins lucrativos,
mediante convênios, contratos de repasse e termos de execuçäo descentralizada,
exige que a aquisiçäo de produtos e a contratação de serviços com recursos da
União observem os princípios da impessoalidade, moralidade e economicidade,
sendo necessária a realizaçäo de cotação prévia de preços no mercado antes da
celebraçäo do contrato (art. 11). Há uma tendência hoje do Governo Federal em
ampliar as restriçöes e o controle sobre as entidades privadas, sem fins lucrativos,
que recebem recursos públicos. O Decreto n" 7.568, de 16-9-11, ao alterar o Decreto
no 6.170, previu, entre outras medidas, o chamamento público para a celebração
de convênios e contratos de repasse.3

r1.4 SERVrçOS SOCTATS AUTÔNOMOS

Serviços sociais autônomos, consoante Hely Lopes Meirelles (2003 : 36 2), " são
todos aqueles instituídos por lei, com personalidade de Direito Privado, para minis-
trar assistência ou ensino a certas categorias sociais ou grupos profissionais, sem
fins lucrativos, sendo mantidos por doiações orçamentáriai ou po, contribuições
parafiscais. São entes paraestalais, de óooperâçäo com o Poåer público, óom
administração e patrimônio próprios, revestindo a forma de instituições particu-
lares convencionais (fundações, sociedades civis ou associações) ou peculiares ao
desempenho de suas incumbências estatutárias". Como exemplos, ele cita o Senai,
Senac, Sesc, Sesi, "com estrutura eotganização especiais, genuinamente brasileiras".
Acrescenta o autor que tais entidades, "embora ofícializadas pelo Estado, não inte-
gram aAdministração direta nem a indireta, mas trabalham ao lado do Estado, sob
seu amparo, cooperando nos setores, atividades e serviços que lhes são atribuídos,
por considerados de interesse específico de determinados beneficiários. Recebem,

3 Sobre o assunto, v. Capítulo B, item 8.10, onde foram analisadas as novas exigências.



Entidades Paraestatais e Terceiro Seror 6tq

por isso, oficialização do Poder Público e autorização legal pataarrecadarem e utili-
zaîerrrna sua manutenção contribuições parafiscais, quando não são subsidiadas
diretamente por recursos orçamentários da entidade que as críou".

Também Orlando Gomes escreveu sobre o assunto emparecerpublicado naRDA
n" 79/384-39!, mas no qual apenas se preocupa em demonstrar que tais entidades
não são pessoas jurídicas de direito público só pelo fato de serem subvencionadas
mediante arrecadação de contribuições parafiscais instituídas por lei. Ele apenas

conclui que têm personalidade jurídica de direito privado, não se enquadrando
especificamente nem como fundações nem como associaçöes, mas sem esclarecer
se tais entidades integram ou não a Administraçäo Indireta.

Muitas dessas entidades foram criadas na vigência da Constituição de 1946,
com base em autorizaçäo dada por meio de decretos-leis. Estes não as criaram
diretamente, nem autotizaram o Poder Executivo a fazê-lo, como ocorre com as

entidades da Administração Indireta. Eles apenas atribuíram a Confederaçöes Na-
cionais o encargo de fazê-lo, tal como ocorreu com os Decretos-leis no' 4.048, de
22-I-42 (Senai), 8.627, de 10-1-46 (Senac),9.403,de25-6-46 (Sesi) e 9.853, de
t3-9-46 (Sesc). Paralelamente, pelos mesmos decretos-leis, o PoderPúblico garantiu
a manutenção das entidacles por meio de contribuições parafiscais recolhidas pelos
empregadores.

Outras entidades foram criadas posteriormente, algumas já na vigência da
Constituição de 19BB: Sest - Serviço Nacional do Transporte e Senat - Serviço
Nacional de Aprendizagem do Transporte (Lei no 8.706, de 14-9-93), Senar - Ser-
viço Nacional de Aprendizagem Rural (Lei n" 8.315, de3-72-91), este último com
fundamento no artigo 62 do ADCT4 Sebrae - Serviço Brasileiro de Apoio às Micro
e Pequenas Empresas (Lei no 8.029, de12-4-90).

Essas entidades não prestam serviço público delegado pelo Estado, mas ativi-
,dade de interesse público (serviços näo exclusivos do Estado). Exatamente por isso,
são incentivadas pelo Poder Público. A atuação estatal, no caso, é de fomento e

não de prestação de serviço público. Por outras palavras, a participação do Estado,
no ato de criação, se deu para incentivar a iniciativa privada, mediante subvenção
garantida por meio da instituição compulsória de contribuiçöes parafiscais destina-
das especificamente a essa finalidade. Não se trata de atividade que incumbisse ao
Estado, como serviço público, e que ele transferisse para outra pessoa jurídica, por
meio do instrumento da descentralização" Trata-se, isto sim, de atividade privada
de interesse público que o Estado resolveu incentivar e subvencionar"

Por isso mesmo, essas entidades não são consideradas integrantes da Admi-
nistração Indireta. No entanto, pelo fato de administrarem verbas decorrentes de
contribuições parafiscais e gozarem de uma série de privilégios próprios dos entes

a 'Art. 62. A lei criaráo Serviço Nacionai de Aprendizagem Rurai (SENAR) nos moldes da legislaçäo
relativa ao Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e ao Serviço Nacional de Aprenclí-
zagem do Comércio (SENAC), sem ,orejuízo das atribuições dos órgãos públicos que atuam tra area""
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públicos, estão sujeitas a norrnas semelhantes às da Admínistraçäo pública, sob
vários aspectos, em especial no que diz respeito à observância dos princípios da
licitação,s à exigência de processo seletivo para contaração de p.rro*i, à pråstaçäo
de contas, à equiparação dos seus empregados aos servidorei públicos-pura fìns
criminais (art.327 do Código Fenal) e para fins de improbidade administrativa
(Lei n" 8.429, de2-6-92).

Ocorre que tem havido hipóteses de entidades criadas com a denominação de
serviços sociais autônomos, porém com características diferenciadas, por i.r.m
criadas diretamente por lei. São exemplos: o Serviço Social Autônomo Agência
de Promoção de Exportaçöes do Brasil (APEX-Brasil), criado pela Medida piovisó-
ria no 106, de 22-7-02, convertida na Lei n" 10.668, de 14-5-03, . regulamentada
pelo Decreto n" 4.584, de 5-2-03; o Serviço Social Autônomo Agência Brasileira de
Desenvolvimento Industrial (ABDI), criado pela Lei n" 11.080, de 30-12-04, regula-
mentada pelo Decreto no 5.352, de24-I-05; o Serviço Social Autônomo Associãção
das Pioneiras Sociais (APS), mantenedor da Rede Sarah, criado pela Lei n" 4.246,
de 22-10-91, regulamentada pelo Decreto no 37r, de 20-r2-9r.

Tais entidades, embora criadas com a denominaçäo de serviço social autô-
nomo, fogem inteiramente às características dos modelos anterioies. É como se a
simples denominação fosse suficiente para definir a natureza da pessoa jurídica.
O real objetivo foi o de fugir ao regime jurídico próprio das entiduã"s daAdminis-
tração Pública Indireta.

Alice Gonzalez Borges (2OtO:264-265) compartilha dessa opinião, ao obser-
var que "pela sua própria denominação já se vê que tais novas entidades, criadas
diretamente peLa lei, em sua maioria mediante a transformaçäo de preexistentes
entidades da administração indireta e passando a manter-se exclusivamente com
dotaçöes orçamentárias, eram destinadas a finalidades bem diversas da primitiva
previsäo constitucional de fomento às atividades de aprendizagem 

".upu.itação 
de

categorias profissionais que caracterizava,até então, os serviços sociais autônomos
de que têm o nome".

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

s O TCU tem jurisprudência consolidada no sentido de que os serviços sociais autônomos, por
não integrarem, em sentido estrito, a Administração Pública, não se sujéitam aos ditames da Lei de
Licitaçöes, mas sim aôs princípios gerais que regem a matéria, devendo contemplá-los em seus regu-
lamentos próprios (Decisões n'" 907/97, Plenário, e 467/98, Plenário). Como Ëorrrtu da ementa do
Acórdão n'2.522/09-TcU, 2u Càmara,"os serviços sociais autônomos (Sistema'S') näo se sujeitam aos
ditames da Lei n" 8-666/1993, devendo disciplinar o assunto em regulamentos próprios, rãspeitados
os princípios legais e constitucionais que regem a matéria". O Supremo TribunafFeãerat, poirru,r.r,
decidiu que as entidades que compõem os serviços sociais autônomos, por terem naturez; jurídica de
direito privado e ficarem de fora da administração indireta, não säo obiigadas a contratar pessoal por
concurso público (Conjur, 77-9-74, e Informativo Jurídico da APESP - Ãssociação dos procuradores
do Estado de São Paulo, de 18-9-14).
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IL.S ENTIDADES DE APOIO

São entidades de apoio as pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lu-

crativos, instituídas por servidores públicos, porém em nome próprio, sob a forma

de fundação, associaçäo ou cooperativa, para a prestação, em caráter privado, de

serviços sociais não exclusivos do Estado, mantendo vínculo jurídico com entidades

da Administração Direta ou Indireta, em regra por meio de convênio.

Pelo conceito, verifica-se a presença das seguintes características em tais en-

tidades:

a) elas näo são instituídas por iniciativa do Poder Público, mas por servi-

dores públicos de determinada entidade estatal, e com os seus próprios
recursos;

b) essas entidades, mais comumente, assumem a forma de fundação, mas

também podem assumir a forma de associaçäo ou cooperativa, sempre

sem fins lucrativos e inserindo em seus estatutos objetivos iguais aos da

entidade pública junto à qual pretendem atuar;

c) em consequência, enquanto a entidade pública presta serviço público
propriamente dito, a entidade de apoio presta o mesmo tipo de atividade,
porém, não como serviço público delegado pela Administração Pública,

mas como atividade privada aberta à iniciativa privada; ela atua mais

comumente em hospitais públicos e universidades públicas;

d) sendo a atividade prestada em caráter privado, ela não fica sujeita ao

regime jurídico imposto àAdministração Pública; por outras palavras, os

seus contratos são de direito privado, celebrados sem licitação; os seus

empregados são celetistas, contratados sem concurso público; por não

serem servidores públicos, não ficam sujeitos às normas constitucionais
pertinentes a essa categoria de trabalhadores; por não desempenharem

atividade delegada pelo Poder Público, näo se sujeitam à tutela admi-
nistrativa;

e) para poderem atuar como entidades de apoio, paralelamente àAdminis-
tração Pública, estabelecem um vínculo jurídico com a mesma, em regra

por meio de convênio.

Normalmente, coloca-se no ato constitutivo da entidade o objetivo de oferecer
"apoio" ao órgäo ou instituiçäo junto aos quais funcionam. A formalizaçäo da par-

ceria com o poder público normal,mente se faz pot meio de convênio, que prevê,
em. benefício da entidade, a utilização Ce bens públicos de todas as modatridades
(móveis e imóveis) e de servidores públicos.

Sobre o assunto, discorrernos no liwo Psrceri-as na adminisffação púb\ica, Säo

Pauio:Arlas, 2015, p" 313 a323.4í opinamos no sentido de serbastante duvidosa a
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legalidade da forma de atuação de muitas dessas entidades, pelo fato de se uritriza-
rem liwemente do paffimônio público e de servidores públicos, sem observância do
regime jurídico imposto àAdminisffação Fública. Ficou demonstrado que, embora
haja diferenças entre umas e outras entidades de apoío, elas obedecem, em regra,
a determinado padrão. Com efeito, a cooperação com a Administaçäo se dá, em
regra, por meio de convênios, pêlos 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 próprias da entidade estatal com a qual celebrou o convênio,
tendo inseridas tais atividades no respectivo estatuto, entre os seus objetivos insti-
tucionais. A própria sede das duas entidades também, por vezes, se confunde, pois
o ente de apoio nem sempre tem sede própria. Esse ente de apoio assume a gestäo
de recursos públicos próprios da entidade pública. Grande parre dos empregados
do ente de apoio é constituída por servidores dos quadros da entidade públicá.o*
a qual cooperam. O local de prestação de serviços também é, em regra, o mesmo
em que a entidade pública atua.

Em suma, o serviço é prestado por servidores públicos, na própria sede da enti-
dade pública, com equipamentos pertencentes ao patrimônio desta última; só que
quem arrecada toda a receita e a administra é a entidade de apoio. Eofazsob as
regras das entidades privadas, sem a observância das exigências de licitação (nem
mesmo os princípios da licitaçäo) e sem arealização de qualquer tipo de processo
seletivo para a contrataçäo de empregados. Essa é a grande vantagem dessas enti-
dades: elas säo a roupagem com que se reveste a entidade pública paraescapar às
normas do regime jurídico de direito público.

Na esfera federal, caminha-se para amoralização dovínculo entre as fundaçöes
de apoio e as Instituiçöes Federais de Ensino Superior (IFES) e as Insrituições Cien-
tíficas, Tecnológicas e de Inovação - ICTs (de que trata a Lei n" I0.9TB, de 2-12-04,
alterada pela Lei n" 73.243, de 11-1-16).6 Primeiro, pela atuação do Tribunal de
Contas da União, que tem apontado as irregularidades e fixado sucessivas orientaçöes
sobre o assunto. Depois, pela promulgação da Lei no 8.958, de 2O-12-94, alteiada
pela Medida Provisória no 495, de !9-7-!0 (Lei n" 72.349/7A), pela Lei no 12.868,
de 24-9-73, e pela Lei no 73.243, de 11-1-16, sendo regulamentada pelo Decreto
no 7.423, de 31-12-10.

As primeiras decisões do Tribunal de Contas da União apontando graves irre-
gularidades no vínculo entre as fundações de apoio e as IFES foram proferidas em

6. Essa lei dispõe sobre incentivos à inovaçäo e à pesquisa científica e tecnológica no ambiente pro-
dutivo; no art. 2', V, define a Instituição Científica, Tecnológica e de Inovação itct) .omo ,,órgáo ou
entidade da administração pública direta ou indireta ou pessoa jurídica dã direito privado r"-- fint
lucrativos legalmente constituída sob as leis brasileiras, com sede e foro no País, qùe inclua em sua
missão institucional.ou em seu objetivo social ou estatutário a pesquisa básica ou ailicada de caráter
científico ou tecnológico ou o desenvolvimento de novos produtos, serviços o, processos', (redação
dada pela Lei no 13.243/76).

¡
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1992 (DOU de 25-1 7-92, Seção I, p. 16.30 2 aI6.305). Provavelmente foi o conteúdo
de tais decisões que inspirou as normas da Lei î' 8.958/94.

No entanto, mesmo após a promulgação dessa lei, o Tribunal de Contas conti-
nuou a apontar irregularidades, como se verifica pela decisão n' 655/02.7

Posteriormente, o mesmo Tribunal editou a Súmula n'250/A7, que não diz
respeito apenas às fundações de apoio, mas que a elas se aplica também: 'A con-

uatação de instituição sem fins lucrativos, com dispensa de licitação, com fulcro no

art.24,XIII, da Lei no 8.666/93, somente é admitida nas hipóteses em que houver
nexo efetivo entre o mencionado dispositivo, a natureza da instituição e o objeto
contratado, além de comprovada a compatibilidade com os preços de mercado."

Pelo Acórdäo n' 2.73I/08 (Rel. Min. Aroldo Cedraz, DOU 1"-12-08), o Tribu-
nal de Contas da União fixou o entendimento de que a expressão recursos públícos,

a que se refere o artigo 3o da Lei no 8.958/94 "abrange não apenas os recursos
financeiros aplicados nos projetos executados com fundamento na citada lei mas

também toda e qualquer receita auferida com a utilizaçäo de recursos humanos e

materiais das Instituições Federais de Ensino Superior, tais como: laboratórios, salas

de aula; materiais de apoio e de escritório; nome e imagem da instituiçäo; redes
de tecnologia de informação de ensino utilizados em parcerias com fundações de

apoio, sendo obrigatório o recolhimento de tais receitas à conta única do Tesouro
Nacional". Além disso, deu o pîazo de 180 dias para que o Ministério da Educaçäo
instituísse ato normativo regulamentando o relacionamento das IFES com suas fun-
dações de apoio, referentes a procedimentos de contrataçäo de projetos, registros
das propostas, elaboração de planos de trabalho, prestação de contas, publicidade,
restrições quanto à subcontratação nos contratos e convênios, restrições quanto à

terceirizaçäo, à transferência de recursos destinados à execuçäo de obras ou ser-

viços de engenharia (que não se enquadram no art. 24,XIII, da Lei n' 8.666/93);

7 O Tribunal de Contas da União, na decisão n' 655/02, do Plenário, fixou o entendimento de que
a contratação de fundação de apoio, diretamente, sem licitação, com fundamento no art. 1o da Lei
n' 8.958/94, exige a observância dos seguintes requisitos: "a1) a instituição contratada tenha sido
criada com a finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa, ensino e extensão e de desenvolvimento
institucional, científico e tecnoló gico; a2) o objeto do contrato esteja diretamente relacionado à pes-
quisa, ensino, extensão ou desenvolvimento institucional; b) a Fundaçäo, enquanto contratada, deve
desempenhar o papel de escritório de contratos de pesquisa, viabilizando o desenvolvimento de projetos
sob encomenda, com a utilizaçäo do conhecimento e da pesquisa do corpo docente das Instituições
Federais de Ensino Superior, ou de escritório de transferência r1e tecnologia, viabilizando a inserção,
no mercado, do resultado de pesquisas e desenvolvimentos îecnológicos realizados no âmbito das
Ilniversidades; c) o contrato deve estar diretamente vinculado a projeto a ser cumprido em prazo de-
terminado e que resulte produto bem definido, não cabendo a contratação de atividades continuadas
nem de objeto genérico, desvinculado de projeto específico; d) os contratos para execução de projeto
de desenvolvimento institucional devem ter produto que resulte em efetivo desenvolvimento institu-
cional, caracterizado pela melhoria mensurável da eficácia e eficiência no desempenho da instituição
beneficiada; e) a remuneração e o desenvolvimento institttcional não devem ser confundidos e, nesse
sentido, não cabe a contratação para atividades de manutenção da instituição, a exemplo de serviços
de limpeza, vigilância e conservação predial".
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exigência de observância do Decreto no 6.170/A7 (que dispöe sobre a transferência
de recursos públicos para entidades privadas mediante convênio), dentre outras
recomendaçöes.

Algumas das medidas preconizadas pelo Tribunal de Contas nesse acórdão foram
incorporadas à Lei n'8.958,/94 pela Lei no 72.349/10. Essa lei estabelece normas
que disciplinam as relaçöes entre as instituições federais de ensino superior e de
pesquisa científica e tecnológica e as fundações de apoio. Ela estabelece exigências
de controle, de prévio credenciamento junto aos Ministérios da Educaçäo e da
Ciência e Tecnologia, de licitaçäo (nas hipóteses que especifica), de prestaçäo de
contas, além de requisitos para a utilizaçäo, pela fundação, de servidores públicos
e de bens públicos, neste último caso mediante remuneração.

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

a) prevê a contratação de fundaçöes de apoio, pelas IFES e ICTs, com dispensa
de licitação fundamentada no artigo L ,XIII, da Lei n" 8.666/93, para
dar apoio a projetos de ensino, pesquisa e extensão e de desenvolvimento
institucional, científico e tecnológico, inclusive na gestão administrativa
e financeira estritamente necessária à execução desses projetos (art. 1");
para esse fim, a lei define o que considera desenvolvimento institucionals
e veda o enquadramento, como tal, de determinadas atividades, como
manutenção predial ou de infraestrutura, conservação, limpeza, vigilância
e outras não abrangidas pelo Plano de Desenvolvimento Institucional da
instituição;

b) também a FINEP (Financiadora de Estudos e Projetos), o Conselho Na-
cional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico (CNPQ), as Agên-
cias Financeiras Oficiais de Fomento e empresas públicas e sociedades
de economia mista, suas subsidiárias e controladas poderão firmar
convênios e contratos com as fundaçöes de apoio, com dispensa de li-
citação fundamentada no artigo 24,XIII, da Lei n' 8.666/93, por prazo
determinado, com a finalidade de dar apoio às IFES e às ICTs, inclusive
na gestão administrativa e financeira dos projetos de ensino, pesquisa e
extensäo referidos no artigo 1' (art. 1o-4, com a redação dada pela Lei
n" 12.863 /73);

c) as organizaçöes sociais e entidades privadas poderäo realizar convênios
e contratos, por prazo determinado, com as fundações de apoio, com

8 Pelo art. 1o, $ 1o, da lei, repetido no art. 2o do Decreton'7.423/ 10, "entende-se por desenvolvimento
institucional os programas, projetos, atividades e operaçöes, inclusive de natureza infraestrutural,
material e laboratorial, que levem à melhoria mensurável das condições das IFES e das ICTs, para cum-
primento eficiente e eficaz de sua missão, conforme descrita no plano de desenvolvimento institucional,
vedada, em qualquer caso, a contrataçäo de objetos genéricos, desvinculados de projetos específicos".
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a finalidade de dar apoio às IFES e às demais ICTs, inclusive na gestão
administrativa e financeira dos projetos mencionados no caput do artigo
1o, com a anuência expressa das instituiçöes apoiadas (art. 1o-8, inclui
do pela Lei no 72.863/73); tais convênios foram regulamentados pelo
Decreto no 8.240, de 2I-5-74;

d) as fundaçöes de apoio devem ser instituídas como pessoas jurídicas de
direito privado, sem fins lucrativos, regidas pelo Código Civil e por esta-
tutos que prevejam a observância dos princípios da legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade, economicidade e eficiência, bem como
a sujeição à fiscalização pelo Ministério Público, à legislação trabalhista
e ao prévio registro e credenciamento no Ministério da Educação e do
Desporto e no Ministério da Ciência e Tecnologia, renovável bienalmente
(art.2");

e) na execução de convênios, contratos, acordos e demais ajustes abrangi-
dos pela Lei no 8.958/94, que envolvam recursos provenientes do poder
público, "as fundaçöes de apoio adotarão regulamento específico de
aquisições e contratações de obras e serviços, a ser editado por meio de
ato do Poder Executivo de cada nível de governo" (art. 3o, com a redação
dada pela Lei n" 13.243/16);

Ð as IFES e ICTs podem autorizar a participação de seus servidores nas ati-
vidades realizadas pelas fundaçöes, referidas no artigo 1o, sem a criação
de vínculo de emprego, sendo vedado aos servidores públicos federais a
referida participação durante a jornada de trabalho a que estão sujeitos,
excetuada a colaboração esporádica, remunerada ou nã.o, em assuntos
de sua especialidade, de acordo com as normas aprovadas pelo órgão de
direçäo superior competente; também é vedada essa contratação para
atender a necessidades de caráter permanente das IFES e ICTs (art. 4");

g) há a exigência de divulgação, pela Internet, dos insmumentos contratuais
referidos na lei, dos relatórios semestrais de execução dos contratos, da
relação dos pagamentos efetuados a servidores ou agentes públicos com
base nos contratos de que trata a lei (art. 4"-A);

h) é prevista a possibilidade de concessão de bolsas de ensino, pesquisa e

extensão e de estímulo à inovaçäo, pelas fundaçöes de apoio aos alunos
de graduaçäo e pós-graduação e aos servidores vinculados a projetos
institucionais das IFES e ICTs (art. 4"-B);

i) é expressamente vedado às IFES e ICTs o pagamento de débitos contraídos
pelas fundações de apoio e a assunção de responsabilidade a qualquer
título, em relação ao pessoal por estas contratado (art. 5");

j) é possível que as fundaçöes de apoio utilizem bens e serviços das IFES

e iCTs, pelo prazo estritamente necessário à elaboração e execuçäo do
projeto referido no artigo 1" (art. 6" alterado pela Lei n' 72.863/73).
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A lei contém disposiçöes altamente moralizadoras, porém apiicáveis à esfera
federal apenas. Tenho reaiçado, €ffi edições anteriores deste livro, que seria de
todo conveniente que Estados, Distrito Federal e Municípios regulamentassem os
vínculos com as fundações de apoio, na esteira do que foi feito na esfera federal.
Essa disciplina legal da matéria seria necessária para melhor proreger o parrimônio
público que elas administram"e'

Essa lacuna da legislaçäo federal foi agora sanada pela Lei n" 13.019, de 31-
B-74, que, ressalvadas apenas as organizações sociais e organizações da sociedade
civil de interesse público, abrange todas as entidades privadas, sem fins lucrativos,
que firmamparceria com o poderpúblico de todos os entes federativos para desem-
penho, em regime de mútua colaboração, de atividade de interesse público. Não
há dúvida de que não só as fundações de apoio instituídas na esfera federal, como
também as instituídas nos níveis estadual e municipal foram abrangidas por suas
normas, já que a lei tem âmbito nacional, conforme consta expressamente do seu
artigo 1o. Sobre o alcance da lei, v. item 11.8 deste capítulo.

A Lei no 13.019/14 teve evidente intuito moralizador. Ela terá aplicação às
fundaçöes e outros tipos de entidades de apoio que tenham vínculo com o poder
público. É o caso das normas sobre requisitos para a constituição de vínculo juiídico
com o poder público, sobre vedaçöes, sobre despesas, sobre liberação de recursos
públicos, sobre movimentação e aplicação financeira desses recursos, sobre controie,
prestação de contas, responsabilidade e sanções.

A Lei n' 73.243, de 77-7-16, que dispõe sobre estímulos ao desenvolvimento
científico, à pesquisa, à capacitação científica e tecnológica e à inovaçäo (entre
outras providências), define a fundação de apoio como a "fundação criada com
a finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa, ensino e extensäo, projetos de
desenvolvimento institucional, científico, tecnológico e projetos de estímulo à ino-
vaçäo de interesse das ICTs, registrada e credenciada no Ministério da Educação e
no Ministério da Ciência, Tecnologia e Inovação, nos termos da Lei no 8.958, de20
de dezembro de 1994, e das demais legislaçöes pertinentes nas esferas estadual,
distrital e municipal". O conceito de fundação de apoio é dado, no caso, com vistas
às entidades dessa natureza alcançadas pelas normas da Lei n" 13.249/16, o que
não impede que existam fundaçöes de apoio com ourras finalidades.

A Lei n" 73.243/76 contém normas que favorecem a atuação das fundações de
apoio. Elafaz alterações na Lei n'8.958,/g4,introduzindo os $S 6o,7o e Bo no artigo
1'. O primeiro determina que "os parques e polos tecnológicos, as incubadoras de

e No anteprojeto de lei referido na nota no 1 deste capítulo, entendeu-se necessário disciplinar tanto
as entidades paraestatais como as entidades de colaboração por normas de âmbito naciånal, diante
da consideração de que todas elas são pessoas jurídicas regidas pelo Código Civil e, porranto, de
competência legislativa da União. Além disso, as normas gerais sobre contratos de qualque r natuîeza,
celebrados pela Administração Pública de todos os níveis, inserem-se nu .o*p"tênciã privativa da
União (an. 22, )O(VIi, da Constituição Federal) .
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empresas, as associações e as empresas criados com a participação de ICT pública

poáerão utilizar fundaçöes de apoio a elavinculada ou com a qual tenham acordo".

O S 7'estabelece que "os recursos e direitos provenientes dos projetos de que

ffatao caput e das atividades e dos projetos de que tratam os artigos 3o a 9", !7
e 13 dalei no \0.973, de 2-1.2-O4, poderão ser repassados pelos contratantes di-

retamenre para as fundações de apoio". Vale dizer que a lei está autorizando que

recursos públicos sejam repassados a entidades privadas e que, portanto, sejam por

elas administrados.
por sua vez, o S B" determina que "o Núcleo de Inovaçäo Tecnológica consti-

tuído no âmbito de ICT poderá assumir a forma de fundação de apoio de que trata

esta Lei". Esse Núcleo é definido pelo artigo 2o ,VII (com a redaçäo dada pela Lei n'
L5.243/76) como a "estrutura instituída por uma ou mais ICTs, com ou sem perso-

nalidade jurídica própria, que tenhapor finalidade a gestão de política institucional

de inovação e por competências mínimas as atribuiçöes previstas nesta lei". Com

tais normas, haverá entes públicos com o poder de instituir Núcleos sob a forma de

fundação de direito privado. A norma é de constitucionalidade bastante duvidosa,

diantedo disposto no artigo 37,W,da Constituição, que exige autorização legisla-

dva, em cada caso, paraa participação de entidades da administração indireta em

empresa privada. É bem possível que um Núcleo, com tais características, passe a

serlonsiãerado como ente da administraçäo pública indireta e, em consequência,

sujeito ao respectivo regime jurídico.

11,.6 ORGAN IZAÇOE S S OCIAI S

As chamadas Organizações Sociais constituem novo tipo de entidade dis-

ciplinada, no âmbito federal, pela Lei no 9.637, de 15-5-98. Embora usualmente

iniluídas entre as entidades do terceiro setor, apresentam algumas peculiaridades

que as diferenciam das demais. Talvez, por isso mesmo, tenham sido excluídas do

âmbito de aplicação da Lei no 13.019, de 31-8-14, como se verá no item 11.8.

Organização Social é a qualificação jurídica dada a pessoa jurídica de direito
privado, sem fins lucrativos, instituída por iniciativa de particulares, e que recebe

delegação do Poder Público, mediante contrato de gestäo ,paradesempenhar serviço

público de natureza social. Nenhuma entidade nasce com o nome de organizaçáo

social; a enridade é criada pela iniciativa privada como associaçäo ou fundação e,

habilitando-se perante o Poder Público, recebe a qualificaçäo; trata-se de título
jurídico outorgado e cancelado pelo Poder Público.

Esse tipo de entidade foi mencionado no Plano Diretor da Reforma do Aparelho

do Esrado, elaborado pelo Ministério da Administração Federal e da Reforma do

Ëstado (MARE) e aprovado pela Câmara da Reforma do Estado em reunião de27-9'
95. Aiguns 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 Organizações
Sociais tem como objetivo permitir a descentralização de atividades no r.toi d.
prestação de serviços não exclusivos, nos quais o exercício do poder de Estado, a
partir do pressuposto que esses serviços serão mais eficientemente realizados se,
mantendo o financiamento do Estado, forem realizados pelo setorpúblico näo estatal',
(grifamos). Ernbora o Plano Difetor fizesse referência ao projeto das organizações
sociais como instrumento de descentralização, dando ideia de que o Estado iria
transferir atividades suas para o particulaE consta do texto da lei que o contrato de
gestão com tais entidades constitui instrumento de fomento e, portanto, meio de
incentivo à iniciativa privada. No entanto, contraditoriamente, ó artigo 20 prevê a
criaçäo, mediante decreto do Poder Executivo, do Programa Nacional de puÈhciza-
çäo - PNR com o objetivo de estabelecer diretrizes e critérios para a qualificação de
organizações sociais, a fim de assegurar a"absorção de atividades des"n roí,ri¿ut
por entidades ou órgäos públicos da União" por organizações sociais. Com essa
norma, fica clara a intenção do Governo de transferir (descentr alizar) paraentidades
qualificadas como organizaçöes sociais atividades antes desempenhaãas por órgãos
públicos ou enridades da administração indireta.

Exatamente por isso, é curioso falar-se em Programa Nacional de publicizaçã,o
quando, na realidade, o que está sendo idealizado é exatamente aprivatrzação iob
outra modalidade que näo avenda de ações, já que a qualificação da entidadã como
organização social implica a extinção de um órgão público ou de uma pessoa ju rídica
de direito público (autarquia ou fundação) e, em seu lugar, o surgimento de uma
pessoa jurídica de direito privado não enquadrada no conceito dè Administração
Pública, seja Direta ou Indireta.

O modelo das organizaçöes sociais foi inspirado nas quo.se autonomous gover-
namentalorganizatíons - quqngo.s do direito inglês e também utilizado por diversos
outros países, como aAustrália e a Nova Zelândia. Talvez essa inspiraçáo no direito
inglês (que se insere no sistemado commonlaw)justifique a dificuldá¿. ¿" enqua-
dramento das organizaçöes sociais nas categorias de pessoas jurídicas existentes
no âmbito do direito administrativo brasileiro (que r. inr.r. no sistema de base
romanística). É que não existe na Inglaterra uma Constituição escrita que contenha
as balizas do regime jurídico daAdministração Pública, aoconrrário dã que ocorre
no direito brasileiro.

No âmbito federal, podem ser apontadas as seguintes notas características da
organização social:

a) tem a natureza de pessoa jurídica de direito privado, sem fins lucrativos
(art. 1o da Lei n'9.637/98);

b) criada por particulares, deve habilitar-se perante a Administração pú-
blica, para obter a qualificação de organizaçäo social; ela é ð,eclarað,a,
pelo artigo 11 da Lei no 9.637/98, como "entidade de interesse social e
utilidade pública";
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c) ela pode atuar nas áreas de ensino, pesquisa científica, desenvolvimento

tecnológico, proteçäo e preservação do meio ambiente, cultura e saúde;

d) seu órgão de deliberação superior tem que ter representantes do Poder
público e de membros da comunidade, de notória capacidade profissional

e idoneidade moral;

e) as atribuições, responsabilidades e obrigaçöes do Poder Público e

da organ izaçãosocial säo definidas por meio de contrato de gestäo, que

deve especificar o programa de trabalho proposto pela organização social,

estipular as metas a serem atingidas, os respectivos prazos de execução,

bem como os critérios objetivos de avaliaçäo de desempenho, inclusive

mediante indicadores de qualidade e produtividade;

Ð a execução do contrato de gestão será supervisionada pelo órgäo ou

entidadó supervisora da áreade atuaçäo correspondente à atividade

fomentadu;ò.ontrole que sobre ela se exerce éderesultado, sendo feito

mediante análise por comissão de avaliação indicada pela autoridade

supervisora, de relatório apresentado periodicamente pela entidade,

contendo comparativo específico das metas propostas com os resultados

aicançador, uõo*panhado da prestação de contas correspondente ao

exercício financeiro (art. B");

g) o órgão ou entidade supervisora deve dar ciência, ao Tribunal de Contas

da Uniäo, da ocorrência de irregularidade na utilização de recursos pú-

blicos, sob pena de responsabilidade solidária (art.9');

h) em caso de malversação de bens ou recursos públicos, os responsáveis

peia fiscalizaçäo devem representar ao Ministério Público, à Advocacia

da União ou à Procuradoria da entidade para que requeira em juízo a

indisponibilidade de bens da entidade e o sequestro de bens dos seus

dirigentes, bem como de agente público ou terceiro, que possam ter en-

riquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimônio público (art. 10);

Ð o fomento pelo Poder Público poderá abranger as seguintes medidas:

destinação à. r..nrsos orçamentários e bens necessários ao cumprimen-

to do .orrtruto de gestão, mediante permissão de uso, com dispensa de

licitação (art. 12); cessão especial de servidores públicos, com ônus para

a origem (art. 14); dispensa de iicitaçäo nos contratos de prestação de

serviços celebrados entre a Administraçäo Pública e a organizaçäo social

{art" 24,}Xn¿ da Lei n" 8"666/93);

j) a entidade poderá ser desqualificada como organização social, pela perda

do título, quando descumprir as normas do conffato de gestão.

euanto ao contrato de geståo, trata-se do instrumento pelo qual se estabelece

o vínculo jurídico entre a organízaçäo sociatr e a A.dministração Pirblica" É elefinido

pelo artigo So da Lei no g "'og7 /ggcomo "o instrurnentc firrnado entre o Poder Público

è a entidãde qgalificada como organização social, com vistas à formação de parceria



&2ü Direito Administrativo * Di pietro

entre as partes para fomento e execução de atividades relativas às áreas relacionadas
no artigo 1o" (ensino, pesquisa científica, desenvolvimento tecnológi.o, prooã;.
preservação do meio ambiente, cultura e saúde). Por meio dele, fixam-såär *.,ãì userem cumpridas pela entidade e a forma pela qual o Poder Público fomenta a entidaàe,
quer cedendo bens públicos, quer transferindo recursos orçamentários, quer..¿.n¿o
servidores públicos. o contrato deve definir ainda o programa de trabaliro, os p*ro,
de execuçäo, os critérios de avaliação de desempenhã, cómindicadores de qualidale
e produtMdade, os limites e critérios para despèsa com remuneraçäo 

" 
rrurriug"ns dequalquer natureza, dos dirigentes e empregudor das organizações sociais.

o contrato de gestão, de certa forma, restringe a autonomia da organização
social, porque, embora seja entidade privada, teiá que se sujeitar as Jxigenåasnelecontidas. L J-

Quanto ao objeto do contratg de gestão, pode-se afirmar que é a delegaçäo da
gestäo de serviço público, além do fomento piestado pelas diversas ror¡¡ui¡a men-
cionadas. Aparentemente, a organizaçäo social vai exercer atividade de natureza
privada, com incentivo do Poder Público, dentro da atividade de fomento. No en-tanto, na realidlde, o real objetivo é o de privatizara forma de gestäo de serviçopúblico delegado pelo Estado, confot-"ìrposro no item 11.3.

A própria lei, em pelo menos um caso, está prevendo a prestação de serviço
gtiblicg pela organização social; quando a entidadì absorver utirridud"s de entidade
federal extinta no âmbito da área áe saúde, deverá considerar no contrato de gestão,
quanto ao atendimento da comunidade, os princípios do Sistema único de Saúde,
expressos no artigo 198 da Constituição Federal e no artig o 7o dalei no 8.080, de
19-9-90. vale dizer que prestará serviço público e näo ari;idade privada; em con-
sequência, estará sujeita a todas as normas constitucionais e legais que regem esse
serviço, até porque não poderia a lei ordin áriaderrogar dispositilvos constirucionais.

Na realidade, não existe na lei qualquer norma que vede o exercício de ativida-
de privada pela organização social. No ãntanto, ficou expresso no artigo 20 da Lei
n" 9'637/98 que o Plano de Publicização tem por objetivã "esrabelecer direrrizes e
critérios para a qualificação de organiiações sãciais, a fim de assegurar a absorção
de atividades desenvolvidas por entidades ou órgäos públicos da União,,. Vale
lizet que as organizações sociaisvão absorver atividãde, ãnt", desempenhadas por
órgäos ou entidades estatais; suas instalaçöes, abrangendo bens móveis e imóveis,
serão cedidos à organização social. Por isso, parece claio que as organizações sociais
absorvem essas atividades, mantendo a sulnatureza de serviçor"p,iUti.os. por isso
mesmo, o contrato de gestão muito se assemelha à concessão administrativa, prevista,
como uma das formas de parceria público-privada, pela Lei no 11 .07g, de 30-12-04:
!1v9rá delegação de atividade estatal, ,".ür.rada inteiramenre pelo poder público.
Distinguem as duas modalidades de contrato porque na concessão administrativa
a delegatáría é ulu empresa privada qu. t.- objetivo de lucro e, no contrato de
gestão, a delegatáriaéuma entidade sem fins lucrativos. Entretanto, ambas prestam
serviço público delegado pelo poder púbrico e são por ele remuneradas.



r
fi

Entldades Paraestatais e Terceiro Setor {,21"

O plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado fala em publicização e a

nróoñalei n" g .6JT /gB, logo na ement a, fala emProgramaNacional de Publicização,

iuridefinir a forma como se substituirá uma entidade pública por uma entidade

iirrticular qualificad.a como organizaçäo social. No entanto, apesar daterminologia

itilizada, não há qualquer dúvida quanto a rratar-se de um dos muitos instrumentos

â" pri"utizaçáo a" qrã o Governo ,rem se utilizando para diminuir o tamanho do

äfår.fftu*"tt1o da Aáministração Pública. A atividade prestada pelo Poder Público,

nã t.gi*. jurídico publicístico, passa a serprestada por entidade privada, no regime

iurídrco de direito privado, parcialmente derrogado por normas publicísticas; a en-

iiãu¿. pública é substituídapor uma entidade privada. Esse é o modelo adotado na

irt"tuflderal, não precisando necessariamente ser instituído, nos mesmos moldes,

nos âmbitos estadual e municiPal.

Mesmo que se considere que a atividade absorvida pela organizaçäo social deixa

de ser serviçó público e passa a ser prestada como atividade privada (o que se diz só

paîaargumentar), umavez feita a absorção, resultam as seguintes consequências:

å Orgao ou entidade estatal será extinto (sem que se diga na lei qual a solução para

a hiiótese de rescisão do contrato de gestão, de modo a garantir prestaçäo sem

sotuçao de continuidade); e suas instalações, abrangendo bens móveis e imóveis,

serão cedidas à organização social.10

Ainda quanto ao objeto, é importante ressaltar que não há possibilidade de con-

rrato de gesiäo que tenha por objeto o fornecimento de mão de obra para aAdminis-

tração priUtica. Haveria, no caso, descumprimento das normas da Lei no 9.637/98 e

toál desvirtuamento do contrato de gestäo. Além disso, haveria burla à exigência de

concurso púbtico contida no artigo 37,II,da Constituição, Nesse sentido é a decisäo

do Tribunal de Contas da União, no Acórdão no 3239/73 (Relator Ministro Walton

Alencar Rodrigues), proferido em 27-11-13.11 Também não é possível transferir à

organizaçäo social a átividade de regulação, por ser exclusiva de Estado.

O regime jurídico da entidade qualificada como organização social é de direito

privado, não iendo razoátvelimprimir-lhe tratamento igual ao da Administraçäo

þúbli.u, sob pena de perder qualquer justificativa a utilização do modelo. No en-

ranto, o regime privado é parcialmente derrogado pelo direito público, não só em

decorrência do víncuio què r. estabelece com o poder público, como também pelo

fato de envolver pt.rtuçáo de serviço público e administração de recursos públicos.
por isso, a entidade submete-se aos princípios do caput do artigo3T ð,aConstituição.
prestando serviço público, ela está sujeita à observância dos princípios que regem

L0 No iivro Pqrcerios na administração público,1O. ed., Säo Paulo: Atlas, 2015, p' 279 280, destaca-

mos o conteúdo de imoraiidade conlido na lei, os riscos para o patrimônio público e para os direitos

do cidadão.

1r Esse acórdäo baseou-se em excelente relatóric apresentado em auditoria operacionai realizada nc¡

processo TC 01g.739 /:.}-t,no qual são analisados contratos de gestão firmados no àrnbito da saúde,

em nívei estadual e municipatr.
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esse tipo de atividade, como os da continuidade, da isonomia no atendimento dos
usuários, o da mutabilidade do regime jurídico. Administrando recursos públicos,
está sujeita ao controle pelo Tribunal de Contas no que diz respeito à sua aþlicação.
Pelo mesmo fato de receberem e administrarem recursos públicos, seus dirigàntes são
considerados agentes públicos para fins de improbidade administrativa; o artigo 10
da Lei no 8.429, de2.6.92, considera ato de improbidade, entre outros, os praflcãdos
por qualquer agente público contra entidade para cuja criação ou custeio o erário
haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patrimônio ou da receita anual.
Se for menos de 5070, a sanção patrimonial limitar-se-á à repercussäo do ilícito sobre
a contribuição dos cofres públicos (parágrafo único do art. 1o).

No que diz respeito à licitação, há diferentes aspecros que rêm sido objeto de
controvérsia:

a) licitação pelo poder público para escolha da entidade a ser qualificada
como organização social: a Lei n 9.68T/98 não a prevê;

b) licitação pela organização social para celebração de contratos com
terceiros, utilizando recursos públicos: a Lei no 9.637/98 também não
a prevê, mas o artigo 17 exige que a otganização social publique, no
ptazo máximo de 90 dias contados da assinatura do contrato de gestão,
regulamento próprio contendo os procedimentos que adot ará para a
contratação de obras e serviços, bem como paracompras com emprego
de recursos provenientes do poder público;

c) licitaçäo para permissäo de uso de bens públicos: o arrigo 12, $ 3o, da Lei
n'9.637/98 prevê a dispensa de licitação, mediante cláusula expressa no
contrato de gestão, não se justificando qualquer controvérsia a respeito.

Temos entendido que a organização social, par aenquadrar-se adequadamente
nos princípios constitucionais que regem a gestão do patrimônio público, os quais
existem exatamente para proteger esse patrimônio, seria necessário, no mínimo:
(a) exigência de licitação para a escolha da entidade, arendendo ao princípio da
isonomia e ao objetivo de escolha da entidade que apresentasse melhorãr.onãiçö.t
de desempenhar o contrato a contento; (b) comprovação de que a enridade já éxis-
te, tem sede própúa, patrimônio, capital, entre outros requisitos exigidos para que
uma pessoa jurídica se constitua validamente - isto para evitar que entidãd., r"rn
qualquer experiência anterior e sem a necessária qualificação técnica e financeira,
se constitua com o fim específico de pleitear a qualificaçäo de organizaçäo social;
(c) demonstração de qualificação técnica e idoneidade financeira para aáminisrrar
patrimônio público, requisitos exigidos para qualquer congato administrativo e
que näo poderiam deixar de ser impostos quando a entidade vai assumir a gestão
de serviço público e de recursos públicos; (d) submissão aos princípios da licitação
quando celebre contratos com terceiros com a utilização de r..,rr*, públicos; (e)
imposição de limitações salariais quando dependam de recursos orçamentários do

--J
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Estado patapagar seus empregados; (f) prestaçäo de garantia tal como exigida nos

conffatos administrativos em geral - no caso das organizaçöes sociais, essa garantia

torna-se mais necessária pelo fato de ela administrar patrimônio público.

A sistemática adotada na Lei no 9.637/98 destoa das exigências que a legisla-

çáo faz pTu a celebração de contratos administrativos, quanto à habilitação dos

íi.itunt.r interessados em contratar com o poder público. Não se pode conceber

que exigências semelhantes deixem de ser feitas para a celebração de contratos

de gestão com organizações sociais, quando se sabe que elas administram vultosos

,..irrror públicos. E também é curioso que a Lei no 73.019/L4, qteveio prever todo

um procedimento para seleção da entidade do terceiro setor que vai celebrarparceria

com o poder público, impondo uma série de medidas moralizað,otas,tenha excluído

de seu âmbito de aplicação os contratos de gestão com as organizaçöes sociais. Para

obviar a dilapidaçäo do patrimônio público, é necessário que o controle sobre tais

entidades seja exercido com eficiência.

No entanto, qualquer controvérsia sobre a constitucionalidade da lei ficou dissipada

com o julgamento, pelo STF, daADin n'1923/DF, ocorrido em 15-4-15 (acórdão a ser

redigido pelo Min. Luiz Fux). AADin foi julgada parcialmente procedente, apenas para

confãriràLei 9.637/gB eaoartigo 24)ffiIdaLeino 8.666/gSinterpretaçäoconforme

à Constituiçäo. Em resumo, decidiu o STF, em relação (i) à escolha da entidade a ser

qualificada, (ii) à celebração do contrato de gestão, (iiÐ à dispensa de licitação (para

contratação de organização social) e para permissäo de uso de bem público, (Ð à se-

1eção de pessoal, que sejam conduzidas "de forma pública, objetiva e impessoal, com

observância dos princípios do caput do art. 37 daConstituição Federal. Decidiu também

que os conffatos firmados pela organização social com terceiros, com o uso de recursos

públi.or, e a seleção de pessoal feita com recursos públicos observem os princípios do

artigo 37 daConstituição, bem como os termos de regulamento próprio a ser editado

pela entidade. Também deixou clara a licitude do controle pelo Tribunal de Contas da

União e pelo Ministério Público com relaçäo à aplicação de verbas públicas.

Por outras palawas, conforme entendimento do STF, näo é necessárialicitaçäo
para escolha da entidade a ser qualificada como organizaçäo social, bastando que (Ð

sejam observados os princípios do artigo 37, caput, da Constituição; (ii) a seleção

seja feita de forma púbiica, objetiva e impessoal; e (iii) seja feita de acordo com

parâmetros fixados em abstrato segundo o que prega o artigo 20 dalei no 9.637 /98
(ênfase no atendimento do cidadäo-cliente, nos resultados, qualitativos e quanti-

tativos, nos prazos pactuados e controle social das açöes de forma transparente).
Essas diretrizes devem ser fixadas em decreto do Poder Executivo, ao ser criado o
Programa Nacional de Publicizaçäo, para garantir a absorção, por organizaçöes

sociais, de atividades desenvolvidas por entidades ou órgãos públicos da LJniäo.

A decisão do STF näo impede que leis estaduais e municipais prevejam e defi-

nam algum tipo de procedimento paîaescolha da entidade, o que é recomendável
em nome da publicidade, da moralidade e da impessoalidade, previstas no artigo
37 daConstituição.
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Quer-me parecer que a decisão do STF não implica revogação dos decretos fede-
rais pelos quais a Uniäo, autolimitando a sua discricionariedade, estabelece algumas
exigências pertinentes à licitação. Quanto à licitaçäo prévia às contratações com
terceiros, a serem feitas pelas otganizações sociais, o Decreto no 5.504, de 5-8-05,
exigiu que tais entidades, relativamente aos recursos por elas administrados, oriun-
dos de repasses da União , reálizassem licitaçäo para as obras, compras, serviços
e alienaçöes (art. 1"). No caso de aquisição de bens e serviços comuns, o mesmo
dispositivo impôs a modalidade pregão, preferencialmente na forma eletrônica.

Contudo, o Decreto no 6.770, de 25-7-07, que estabelece normas relativas às
transferências de recursos da União mediante convênios e contratos de repasse, faz
exigência diversa da prevista no Decreto n' 5.5A4/05. O artigo 1 1 determina que ,,a
aquisiçäo de produtos e a contratação de serviços com recursos da União transferidos
a entidades privadas sem fins lucrativos deverão observar os princípios da impes-
soalidade, moralidade e economicidade, sendo necessária, no mínirno, a reahzáçäo
de cotação prévia de preços no mercado antes da celebração do contrato,'. Em con-
sequência, embora a licitação, prevista no Decreto n" S.SO4/0S, possa ser realizada
(e é conveniente que o seja), ela deixou de ser obrigatória para a aquisição de bens
e serviços, bastando, nessas hipóteses, a cotação prévia de preços no mercado e a
observância dos princípios referidos no arrigo 11 do novo olcréto.

O Decreto no 7.568, de I6-9-L7, ampliou as restrições e o controle sobre as
entidades que recebem recursos repassados pela Uniäo, prevendo, inclusive, o cha-
mamento público para a celebraçäo de convênios ou contratos de repasse. Outras
exigências foram incluídas pelos Decretos no'8.1800 de 30-12-13, e S.Zi+, de2B-S-I4.

Tais entidades sujeitam-se também à norma do artigo 109 da Lei n" 72.465/77
(Lei de Diretrizes Orçamentárias da União), repetido em termos análogos nas leis
de diretrizes orçamentárias posteriores, quando receberem recursos provenientes
do orçamento da União.

A Lei n" 9 .648, de 27 -5-98, que alterou a Lei no 8.666, de 2I-6-93 (Lei de Licita-
çöes e Conffatos), privilegiou as organizações sociais ao prever, entre as hipóteses
de dispensa de licitaçäo, a "celebração de contratos de prestaçäo de serviçìs com
as organizaçöes sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de gô*r.ro,
para atividades contempladas no contrato de gestão" (art.24,)O(M. nsse-disposi-
tivo tem recebido interpretação errônea para admitir que a dispensa de licitação ,.
refere à escolha da entídade com a qual o poder públiio vai celebrar o contrato de
Sestão. Não hájustificativa paraesse entendimento tendo emvista que o dispositivo,
pela sua redação, fala em contratos de prestaçäo de serviços com'ias organizações
sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo" e em,;atividádes
contempladas no contrato de gestäo"; tais expressöes pressupõem que a entidade já
tenha sido qualificada e que já tenha celebrado o conitato dã gesrão. Na realidade
o dispositivo trata da dispenia de licitação paraa celebração d"e.*r"rã ¿ãp*ri"l
ção de serviços entre o Poder Público e a entidade já qualificada como organização
social. A hipótese é semelhante à prevista no artigo 24,MII, em que a airp"rrå e
permitida Para a contrataçäo, por pessoa jurídica de direito públièo, de bens pro-
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ðuzidos ou serviços prestados por órgão ou entidade que inte¡¡re a Adminisrração
Pública: se a entidade existe por iniciativa do próprio Poder Público, não teria sen-
tido que precisasse participar de procedimento licitatório paraser contratada. É o

fnesmo que ocorre com as organizações sociais: se elas säo qualificadas pelo poder
público e com ele celebram contrato de gestäo, não precisam participar de licitação
paîacelebrar contrato que tenha por objeto o tipo de atividade inserido no próprio
contrato de gestão.

Quanto à seleçäo de pessoalpela organização social, não se justifica a realização
de concurso público, já que se trata de pessoajurídica de direito privado. No entanto,
ffatando-se de contrataçäo feita com recursos públicos, entendeu o STF, na aludida
decisão proferida na ADin n" 7923/DF, que devem ser observados os princípios do
caput do artigo 37 da Constituiçäo, devendo a seleção ser feita de forma pública,
objetiva e impessoal, nos termos de regulamento próprio a ser baixado pela própria
entidade" Em resumo, deve ser realizado um procedimento em que se prevejam
critérios objetivos, previamente divulgados, paraseleçäo de empregados.

Quanto à responsabilidade da organização social por danos causados a
terceiros, submete-se à norma do artigo 37, $ 6o, daConstituição, quando o dano
for causado na prestação de serviço público. Ou seja, trata-se de responsabilidade
objetiva da pessoa jurídica e subjetiva do agente causador do dano. É a conclusäo
possível, tendo emvista que o dispositivo constitucional alcança as pessoas jurídicas
de direito público e as de direito privado prestadoras de serviço público. Essa
responsabilidade da organízaçäo social não afasta a responsabilidade subsidiária
da pessoa jurídica de direito público que firmou o contrato de gestão, à semelhança
do que ocorre na concessäo de serviço público.

No que diz respeito aos bens utilizados pela organização social, eles podem
ser de diferente natureza: podem ser bens públicos cedidos pelo poder público,
por meio de permissão de uso; e podem ser bens do domínio privado da entidade
qualificada como organizaçäo social. Os primeiros submetem-se, evidentemente,
ao regime jurídico dos bens públicos, sendo inalienáveis, impenhoráveis, insusce-
tíveis de ser adquiridos por usucapião e de imposiçäo de ônus reais. Os segundos,
embora sendo bens particulares (nos termos do art. 98 do Código Civil), sofrerão
as mesmas restrições que os bens públicos, na medida em que estejam afetados à
prestação de serviços públicos.

Quanto aos Estados e Municípios, eles dispöem de competência própria para
legislar a respeito das organizações sociais, näo sendo obrigados a adotar o modelo
federal. O artigo 15 da Lei no 9.637/98 estende os efeitos dos artigos l-1 (declaração
como entidades de interesse social e utilidade púbiica para todos os efeitos legais)
e12, $ 3" (permissão de uso de bens públicos, com dispensa de licitaçäo), "quando
houver reciprocidade e desde que a legisiação local não contrarie os preceitos desta
L,ei e a legisiação específica Ce ârntritc'federal""

Também é importante reaiçar que as organizações sociais que recebam recursûs
da TJnião,, como ocorre na área da saúde, com os recursos do SUS, submetem*se ao
eontrole nelo Ti'ibunal de Contas rin TIni.ar: tá nr e se fraia rie rrri'!ìznrãn rlo recrr'^sñs

lsv uu auLulrJ!
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do orçamento da União" Nesse sentido foi a referida decisão do TCLJ (acórdão no

3239/73).
No Estado de Säo Paulo, as organizações sociais, que só podem atuar nas áreas

da cultura e saúde, estão disciplinadas pela Lei Complementar no 846, de 4-6-98,

de forma mais adequada do que na lei federal: elas näo podem absorver atividades

exercidas por enres públicos; näo podem utilizar bens do patrimônio público que já

estejam sendo utilizados por entidades públicas; não contam com representantes

do Poder Público em seus órgãos de administração; existe um procedimento para

escolha da entidade. Não há dúvida de que elas administram serviço público por

delegação do Estado.

1r.7 ORGANTZ^ÇOES DA SOCIEDADE CIVIL DE
INTERESSE PUBLICO

A Organizaçäoda Sociedade Civil de Interesse Público (Oscip) foi disciplinada,

originariamente, pela Lei n" 9J9O, de 23-3-99, regulamentada pelo Decreto no

3.100, de 30-6-99.

Embora essa lei continue em vigor, as entidades assim qualificadas também se

submetem, no que couber, às normas da Lei n" 13.019, de31-7-14, desde que não

cumpridos os requisitos da Lei n" 9.790/99.
TaI como ocorre com a denominação Organizaçã"o Social, analisada no item

anterior, a denominação Argonizaçã.o da Socíedade Cívil de Interesse Público consti-

rui uma qualificação jurídica dada a pessoas jurídicas de direito privado, sem fins

lucrativos, instituídas por iniciativa de particulares, para desempenhar serviços

sociais não exclusivos do Estado com incentivo e fiscalizaçäo pelo Poder Público,

mediante vínculo jurídico instituído por meio de termo de parceria. Embora
conhecida como a lei do terceiro setor, é evidente que a Lei n" 9.790/99 näo trata
de todas as entidades do terceiro setor, conforme resulta do exposto no item 7L2.

Existe alguma semelhança com as organizaçöes sociais, na medida em que ambas

são entidades privadas, sem fins lucrativos, que, umavez preenchidos os requisitos

legais, recebem uma qualificaçäo pelo Poder Público: Organização Social - OS, em

um caso, e Organização da Sociedade Civil de Interesse Público - Oscip, em outro.

A grande diferença está em que a OS recebe ou pode receber delegação para u g9t

tãó de serviço públi"o, enquanto a Oscip exerce atividade de naturezaprivada,
com a ajuda do Estado. No caso da Oscip, o objetivo é semelhante ao que já inspirou
anreriormenre a outorga do título de utilidade pública. Uma vez qualificada pelo

Poder Público, a entidade passa a receber algum tipo de auxílio por parte do Estado,

dentro da atividade de fomento. Só que a Oscip está mais bem estrutura da, já, que

a lei impöe requisitos mais rígidos paraa obtenção da qualificação.

Outra diferença: a qualificação de Organização Social somente é dada à entidade

que vai celebrar contrato de gestäo com o poder público, enquanto a qualificação
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de Oscip é outorgada a qualquer entidade que preencha os requisitos previstos na

Lei no 9.790/74, independentemente de vir ou não a firmar termo de parceria com

o poder Público.
Além disso, na Organizaçäo Social, o instrumento adequado para firmar a par-

ceîiacom o poder público é o contrato de gestão, enquanto na Oscip o instrumento

previsto na lei é o termo de parceria.

O legislador teve a preocupação em definir, paraos fins da lei, a entidade sem

fins lucrativos, assim considerada aquela que "näo distribui, entre os seus sócios ou

associados, conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais excedentes

operacíonais, brutos ou líquidos, dividendos, bonificaçöes, participaçöes ou parcelas

dò seu patrimônio, auferidos mediante o exercício de suas atividades, e que os aplica

íntegralmente na consecução do respectivo objeto social" (art. 1o, S 1").

O artigo 2o expressamente exclui da abrangência dalei, tenham ou não fins lucra-

tivos, as sociedades comerciais, sindicatos, associações de classe ou de representação

de categoria profissional; as instituiçöes religiosas ou voltadas para a disseminação

de credos, cultos, práticas e visões devocionais e confessionais; as organizaçöes par-

tidárías e assemelhadas, inclusive suas fundações; as entidades de benefício mútuo

destinadas a proporcionar bens ou serviços a um círculo restrito de associados ou

sócios; as entidades e empresas que comercializam planos de saúde e assemelhados;

as instituiçöes hospitalares privadas não gratuitas e suas mantenedoras; as escolas

privadas dedicadas ao ensino formal não gratuito e suas mantenedoras; as orga-

nizações sociais; as cooperativas; as fundações públicas; as fundações, sociedades

civis ou associaçöes de direito privado criadas por órgão público ou por fundaçöes

públicas; as organizações creditícias que tenham quaisquer tipos de vinculaçäo
com o sistema financeiro nacional a que se refere o artigo I92 da Constituiçäo
Federal.

Podem ser apontadas as seguintes características na organizaçäo da sociedade

civil de interesse público, tal como está disciplinada pela Lei n'9.790/99:

a) é pessoa jurídica de direito privado, sem fins lucrativos (art. 7o, caput e

$ 1");

b) sua criaçäo é de iniciativa privada, devendo habilitar-se perante o Minis-
tério da Justiçaparaobter a qualificaçäo de Oscip (art. 5');

c) deve atuar em pelo menos uma das seguintes áreas: assistência social;
promoção da cultura, defesa e conservação do paffimônio histórico e

artístico; promoção gratuita da educação ou da saúde; promoçäo da

segurança alimentar e nuricional; defesa, presen/ação e conservação do

meio ambiente e promoção do desenvolvimento sustentável; promoção
do voluntariado; promoçäo do desenvolvimento econômico e sociai e

combate à pobreza; experimentaçãt, não lucrativa, de novos modelcs
socioprodutivos e Ce sistemas alternativos de produção, comércio, em-

prego e crédito; promoção de direitos estabelecidos, construção de novos
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e)

direitos e assessoriajurídica gratuita de interesse suplementar; promoçäo
da ética, dapaz, da cidadania, dos direitos humanos, da dernocracia
e de outros valores universais; estudos e pesquisas, desenvolvimento
de tecnologias alternativas, produção e divulgação de informações e

conhecimentos técnicos e científicos que digam respeito às atividades
mencionadas neste artigo (art. 3");

seu vínculo com a Administração Pública é estabelecido por meio de

termo de parceria, definido pelo artigo 9" dalei no 9.790/99 como "o
instrumento passível de ser firmado entre o Poder Público e as entidades
qualificadas como Oscips, destinado à formação devínculo de cooperação
entre as partes,parao fomento e a execução das atividades de interesse
público previstas no artigo 3o desta Lei"; o termo de parceria deve especi-

ficar, como cláusulas essenciais: o objeto, com especificaçäo do programa
de trabalho; as metas e os resultados a serem atingidos e os respectivos
prazos de execuçäo ou cronograma; os critérios objetivos de avaliação de
desempenho, mediante indicadores de resultado; previsäo de receitas
e despesas, inclusive com detalhamento das remunerações e benefícios
do pessoal a serem pagos com recursos oriundos ou vinculados ao termo
de parceria; obrigatoriedade de apresentaçäo de relatório anual, com
comparação entre as metas e os resultados alcançados, acompanhado de

prestação de contas; publicaçäo na imprensa oficial do extrato do termo
de parceria e de demonstrativo de sua execução física e financeira (art.

10, $ 2");

a execução do termo de parceria será supervisionada pelo órgäo do Poder
Público dafueade atuação correspondente à atividade fomentada e pelos

Conselhos de Políticas Públicas das áreas correspondentes de atuação
existentes, em cada nível de governo (art. 11);

o objetivo do termo de parceria é regular o fomento pelo Poder Público
ou a cooperação entre Poder Público e entidade privada, não sendo es-

pecificadas na lei as modalidades de fomento ou cCIoperação; há apenas

algumas referências a bens ou recursos de origem pública;

a entidade poderá perder a qualificaçäo a pedido ou mediante decisão

proferida em processo administrativo, no qual será assegurada aampla
defesa e o contraditório (art. 7');

h) em caso de malversação de bens ou recursos de origem pública, os res-

ponsáveis pela fiscalizaçäo representaräo ao Ministério Público, àAdvo-
cacia-Geral da Uniäo ou à Procuradoria da entidade, para que requeftaao
juízocompetente a decretação da indisponibilidade dos bens da entidade
e o sequestro dos bens de seus dirigentes, bem como de agente público
ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado dano
ao patrimônio público (art. 13); também são previstos a investigação,
o exame e o bloqueio de bens, contas bancárias e aplicações mantidas

d)

f)

s)
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pelo demandado no país e no exterior (art. 13, S 2"). Note-se que a Lei
n' 13.019 /14 alterou a Lei no 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
prejuízo ao erário e dos atos que atentam contra os princípios da Admi-
nistração; em todos os novos atos de improbidade, as infraçöes previstas
relacionam-se com a celebração e execução de parcerias com entidades
privadas.

Embora haja muitos pontos comuns entre essas entidades e as organizaçöes
sociais, é evidente que o objetivo visado pelo Governo é bem diverso nos dois casos;
nas organizações sociais, o intuito evidente é o de que elas assumam determinadas
advidades hoje desempenhadas, como serviços públicos, por entidades daAdminis-
traçáo Pública, resultando na extinção destas últimas. Nas organizações da sociedade
civil de interesse público, essa intenção não resulta, implícita ou explicitamente,
da lei, pois a qualificação da entidade como tal não afeta em nada a existência ou
as atribuições de entidades ou órgãos integrantes da Administraçäo Pública. Além
disso, a entidade privada , para ser qualificada, tem que ter existência legal, já que,
dentre os documentos exigidos para a obtenção da qualificação, estão o "balanço
patrimonial e demonstrativo de resultados do exercício" e a "declaração de isençäo
do imposto de renda" (art. 5o, III e IV, da Lei n' 9.79A/99).

No caso das Oscips, a atuação daAdminístração Pública enquadra-se na função
de fomento, ou seja, de incentivo à iniciativa privada de interesse público. O Estado
não está abrindo mão de serviço público (tal como ocorre na organizaçáo social)
para transferi-lo à 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 3o, por se tratar de atividades que, mesmo
sem a natureza de serviços públicos, atendem a necessidades coletivas. Têm que
ser atividades que se enquadrem entre os objetivos definidos no artigo 3o da Lei n.
9.790/99 e incluídas entre os objetivos institucionais da entidade.

Com relaçäo aos Estados e Municípios, não tem aplicaçäo obrigatória a Lei no

9,790. Da mesma forma que os títulos de utilidade pública e organizaçäo social, para
serem outorgados, dependem de lei de cada ente da federação, também a qualifica-
ção de Oscip está sujeita à mesma exigência. União, Estados e Municípios exercem o
fomento em suas respectivas áreas de atuação. Cada qual tem competência própria
para estabelecer os requisitos para essa finalidade, que näo têm que ser iguais aos
da lei federal. Isto, contudo, não impede Estados e Municípios de firrnarem ajustes
com as Oscips qualificadas pela União"

Só que tais ajustes devem assurnir a forma de termos de colaboração ou de
fomento, na forrna da Lei n" 13.01-9 /14, não havendo mais fundarnento para a
ceiebração de convênios com base no artigo 116 da Lei no 8.666, de 21-5-93, em
decorrência da norma do arrigo 84 da Lei no 73.t79/ 14, que restringe os convênios
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aos firmados entre entes federativos e aos decorrentes da aplicação do disposto no
incido IV do artigo 3' (convênio na fuea da saúde, com fundamento no artigo 199
da Constituiçäo Federal).

De qualquer forma, trata-se de acordos de vontades, em que os partícipes 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 Público repassa à entidade privada não tem anatureza de preço ou remu-
neração, razäo pela qual não passa a integrar o patrimônio da entidade, para que
ela a utilize a seu bel-prazer, mas, ao contrário, mantém a natureza de dinheiro
público; em decorrência disso, a entidade está obrigada a prestar contas de maneira
a demonstrar que os recursos foram utilizados para os fins estabelecidos no acordo,
sob pena de ilegalidade.

Quanto à escolha da Oscip com a qual o Poder Público vaifazer a parceria, o
Decreto no 3.100 permite o concurso de projetos. Como esse decreto somente se

aplica à esfera federal, Estados e Municípios 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 possíveis interessados.

Quanto à licitaçäo, para que a Oscip celebre contratos com terceiros, o Decreto
no 5.504, de 5-8-05 (somente aplicávelà esfera federal), exige que as entidades qua-
lificadas como Oscip, relativamente aos recursos por elas administrados, oriundos
de repasses da União, realizem licitaçäo paraobras, compras, serviços e alienações
(art. 1"). No caso de aquisiçäo de bens e serviços comuns, o mesmo dispositivo im-
pöe a modalidade de pregäo, preferencialmente na forma eletrônica. Contudo, o
Decreto no 6.t7j,de4-4-O7 (com alteraçöes posteriores), de forma implícita, alterou
parcialmente o Decreto anterior, pois passou a exigir, para a aquisição de produtos
e a contratação de serviços com recursos da União, apenas arealizaçäo de cotação
prévia de preços no mercado antes da celebraçäo do contrato.

Na prática vem ocorrendo desvirtuamento das Oscips, tendo em vista que os

termos de parceria com elas firmados nem sempre observam os seus fins institu-
cionais, que são atividades privadas de interesie público, dentre as previstas no
artigo 3o da Lei no 9.790 ou na respectiva legislaçäo estadual e municipal. No entan-
to, dessa lei já decorria a ideia de que a participaçäo do Poder Público se enquadra
na atividade de fomento: o objetivo é o de incentivar tais entidades pelo fato de
prestarem atividade privada de interesse público. Elas não se prestam à delegação
de serviços públicos nem podem ser contratadas pela Administração Pública para
prestação de serviços ou obras (sob a forma de empreitada) ou para fornecimento
de mäo de obra, porque isto contraria os objetivos da lei que disciplina amatéria.
Elas devem atuar paralelamente ao Estado em seu próprio âmbito de atividade,
com a ajuda do Estado, e näo substituir-se à Administração Pública. Na hipótese de
admitir-se como válida a celebraçäo de contratos de prestação de serviços ou de
fornecimento de mão de obra com a Oscip, essa contratação está sujeita às normas
de licitaçäo, não podendo fazer-se por meio de termos de parceria.
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No Estado de Säo Paulo, a Lei no 11.598, de 15-12-03, estabelece normas

sobre as Oscips. Ela não prevê a qualificação de Oscips pelo Governo do Estado,

íimitando-se a disciplinar os termos de parceria a serem firmados entre os entes da

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

elato, no artigo 1o, que o termo de parceria se destina à formação de vínculo de

cooperação entre as partes,parao fomento e a execuçäo das atividades de inte-
resse público discriminadas no artigo 3o da Lei no 9.790. Estabelece os requisitos

Ðata aparcetia, prevê o controle e manda aplicar, no que couber, as normas da Lei

n" g.lgO e do Decreto no 3.100.

fl.8 ORGANTZAÇOES DA SOCTEDADE Crvrr
ALei n" 13.019 , de31-7-14, alteruda pelas Leis nos 13.702, de26-2-75, e13.204,

de 14-72-15, veio disciplinar de forma mais rigorosa as parcerias entre o Poder
Público e as entidades do terceiro setor, chamadas genericamente de Organizações

da Socíedode Civil.lz

A entrada em vigor da lei, inicialmente marcadapara 90 dias após a data de
sua publicação, foi adiada para 360 dias após a data de sua publicaçäo (ocorrida
em 1"-B-14), conforme Medida Provisória no 658, de29-10-14, que se converteu na
Lei no I3.7O2, de 26-2-75. Pela Medida Provisóriano 684, de 27-7-75, convertida
na Lei n" 73.204, de74-12-75, a entrada em vigor da lei foi adiada mais uma vez
para 540 dias de sua publicação oficial.

Nos termos do artigo 1o, à lei "institui normas gerais para as parcerias entre
a administração pública e organizaçöes da sociedade civil, em regime de mútua
colaboraçäo, para a consecução de finalidades de interesse público e recíproco,
mediante execução de atividades ou de projetos previamente estabelecidos em
planos de trabalho inseridos em termos de colaboração, em termos de fomento ou
em acordos de cooperação" (redaçäo dada pela Lei n" I3.204/I5).

11.8.1 AsRANcÊxcn DA LEr No 13.019/14

Conforme consta do artigo 7o, iártranscrito, combinado com o artigo 2o, inciso
II, a lei contém normas gerais e, como tais, aplicáveis às três esferas de governo
(União, Estados, Distrito Federal, Municípios), bem'como às respectivas entidades
da administração indireta (autarquias, fundações, empresas públicas e sociedades
de economia mista prestadoras de serviço público, e suas subsidiárias), quando
façam parcerias voluntários com organizações da sociedade civil.

72 O tema foi tratado, também, no liwo de minha autoria, Parcerias na adminßtraçõ"o pública: conces-
são, permissäo, franquia, terceirização, parceria público-privada e outras formas. 10. ed. São Paulo:
Atlas, 2014, Capítulo L2.
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A referência a normas gerais irtstifica-se por tratar-se de matéria de contrataçäo
e licitação, inserida na competência privativa da União, pelo arrigo 22, incísofCfqt,
da Constituiçäo Federal. Como a competência privativa, t o caJo, é apenas para o
estabelecimento denormas geraís,não ficam Estados, Distrito Federalè Municípios
impedidos de estabelecer normas próprias, desde que observem as normas gerais
contidas na lei. A lei, quanto'a esse aspecto, padece do mesmo vrcio da Lei n" d.666,
de 27-6-93 (lei de licitaçöes e contratos administrativos), porque näo dizquais as
normas gerais, dando a impressão de que todas as contidas na lei têm essa nature-
za. Como consequência, ficaút ao sabor do intérprete definir, na aplicação da lei,
quais as normas que realmente são "gerais", de observância obrigaiória para todos
os entes federativos.

Quanto às entidades alcançadas pela lei, pode-se afirmar que são todas as do
terceiro setor que façam parceria com o Poder Público, de qualquer dos níveis de
governo, para prestação de atividades de interesse público, em regime de mútua
colaboração. Abrange as entidades beneficentes, as declaradas de utilidade pública,
as de fins filantrópicos, as organizaçöes da sociedade civil de interesse público (Os-
cips), as fundações de apoio, os serviços sociais autônomos e outras semelhantes,
que se incluam no conceito, bastante amplo (e ainda mais ampliado pela Lei no
73.204/75), contido no artigo 2o, inciso I: organização da sociedade civil é:

"a) entidade privada sem fins lucrativos que não distribua, entre os seus sócios
ou associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros eventuais
resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou líquidos, dividendos, isençöes
e qualquer natureza, participações ou parcelas do seu patrimônio, auferidos me-
diante o exercício de suas atividades, e que os aplica intègralmente na consecução
do respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da constituição de fundo
patrimonial ou fundo de reserva;

b) as sociedades cooperativas previstas na Lei no 9.86T,de 10 de novembro de
7999; as integradas por pessoas em situaçäo de risco ou vulnerabilidade pessoal
ou social; as alcançadas por programas e açöes de combate à pobr eza ede geração
de trabalho e renda; as voltadas para fomento, educaçäo e Capacitação dã traLa-
lhadores rurais ou capacitaçäo de agentes de assistência técniða e exiensão rural;
e as capacitadas pata execução de atividades ou de projetos de interesse público e
de cunho social;

c) as organizações religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de
interesse público e de cunho social distintas das destinadas a fins exclùsivamenre
religiosos".

Quando tais organizaçöes sociais firmaremparcería com o poderpúblico, estarão
sujeitas às normas da Lei n" 13.019 /r4, comas alterações posteriores.

Note-se que não foi intuito do legislador revogar as leis anteriores que disci-
plinam as parcerias entre os setores público e privado , na áreasocial. Nem mesmo
as Leis no' 9 .637 /98 e 9 .790/99 foram revogadas. Essa conclusão se confi rma pela
norma do artigo 41, combinado com os artigos 3o e 84. Pelo primeiro, ,,ressalvaão o
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disposto no art. 3o e no parágrafo único do art. 84, serão celebradas nos termos desta

lei as parcerias entre a administração pública e as entidades referidas no inciso I do
art,2o". O artigo 3o indica as parcerias que escapam ao regime da lei, entre elas "os

conffatos de gestão celebrados com organizações sociais, desde que cumpridos os

requisitos previstos na Lei no 9.637, de 15-5-98" (inciso III), os "convênios e contra-
tos celebrados com entidades filantrópicas e sem fins lucrativos nos termos do g 1"

do art.799 daConstituição Federal" (inciso IV), os "termos de parceria celebrados
com organizações da sociedade civil de interesse público, desde que cumpridos os

requisitos previstos na Lei no 9.790, de 23-3-99" (inciso VI), as "parcerias entre a
administração pública e os serviços sociais autônomos (inciso X)". Não há dúvida
de que a Lei n" 73"204/15 restringiu consideravelmente o âmbito de aplicaçäo da
Lei no 13.079/L4, o que é lamentável, especialmente no que diz respeito às orga-
nizações da sociedade civil de interesse público, que säo as que mais apresentam
desvirtuamentos, inclusive de recursos públicos.

Com relaçäo aos convênios, não mais se aplica a norma do artigo 116 da Lei no

8.666/93, salvo em duas hipóteses: I - quando celebrados entre entes federados
ou pessoas jurídicas a eles vinculadas; II - quando decorrentes da aplicação do dis-
posto no inciso IV do artigo 3" (os firmados com entidades filantrópicas e sem fins
lucrativos, na áreadasaúde, com fundamento no artigo 199, S 1o, da Constituição).
Na realidade, afigura do convênio ficou reduzida às duas hipóteses referidas nesse
dispositivo. Todos os demais ajustes têm que obedecer às normas da Lei 13.019/74,
consoante decorre do artigo 84, caput e parágrafo único. A conclusäo é reforçada
pela norma do artigo B4-4, pelo qual ,"apartir da vigência desta lei, somente serão
celebrados convênios nas hipóteses do parágrafo único do artigo 84". As parcerias
celebradas com entidades privadas que se enquadrem no conceito de organizaçäo
da sociedade civil terão que ser formalizadas por meio do termo de colaboração
ou termo de fomento, firmados com observância das normas da Lei n'13.0tr"9/14.

Os convênios e acordos congêneres vigentes entre as organizaçöes da sociedade
civil e a Administração Pública na data de entrada em vigor da lei (que ocorrerá
360 dias após a sua publicação) serão executados até o término de seu prazo de
vigência (art. 84, parágrafo único). Tais ajustes continuarão a reger-se pela legisla-
ção vigente ao tempo de sua ceiebração, sem prejuízo da aplicação subsidiária da
Lei no 13.019, naquilo que for cabível, desde que em benefício do alcance do objeto
da parceria (art. 83).

No caso de proruogação Cos ajustes firmados na vigência da iei anterior, já se
aplicam as normas da Lei n' 13"019, exceto no caso de prorrogação de ofício prevista
em lei ou regulamento, exclusivamente para a hipótese de atraso na liberação de
recursos por parte daAdministração Pública (art. 83, $ 1o, com a redação dada pela
Medida Provisória no 658, de 29-10-14, convertida na Lei no 13.702, de 26-2-75).

Se as parcerías foram firrnadas por prazû indeterminado antes da promulgaçäo da
Lei no 13.û19 ou prorrogáveis por período superior ao inicialmente estabelecido, no
prazo de até um anû apés a data da entrada em vigcr da trei, serão alternativamente:
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I - substituídas pelos instrumentos previstos nos arts. 16 (termo de colaboraçäo)
ou 17 (termo de fomento), conforme o caso; II - objeto de rescisão unila,.r* påiu
administração pública (arr. 83, $ 2").

11.8.2 Do rrn¡no DE coLABoRAçÃo E Do rERMo DE FoMENTo

Da mesma forma que a lei utilizou uma expressão genérica para designar os
vários tipos de entidades que se enquadram noìon."ito genéricó de orgaiizaçã.o
da Sociedade Cíví\, sem alterar a denominação das mesmãs, dada po, oätrus låis,
também empregou expressões genéricas - termo d.e colaboração, teimo defomento
e acordo de cooperação -paradesignar o instrumento de parcãria disciplinádo pela
lei, sem alterar a denominação (ou, pelo menos, a definiçãì) adotada em outras leis.

O artigo 2o, inciso VII, define o termo de colaboraçã"o como o "instrumento
pormeio do qual säo formalizadas as parcerias estabelãcidas pela administração
pública com organizaçöes da sociedade civil para a consecuçao de finalidades de
interesse público e recíproco propostas pela Jdminirtração públi.u, que envolvam
a transferência de recursos financeiros".

O termo defomentofoidefinido pelo artigo 2o, incisoMII, como o "instrurnento
por meio do qual são formalizadas as parcerias estabelecidas pela administração
pública com organizaçöes da sociedade civil para a consec.tção de finalidades de
interesse público e recíproco propostas pelas organizações dã sociedade civil, que
envolvam a transferência de recursos financeiros.

As duas definições são praticamente iguais nos seguintes aspectos: (a) ambos
os termos são instrumentos de parcerias entre aAdministração púUtica e as organi-
zações da sociedade civil; (b) os dois instrumentos têmporfinalidade a conseJuçao
de atividades de interesse público e recíproco; (c) as duãs envolvem a ffansferência
de recursos financeiros.

- A diferença é apenas uma: enquanto o termo de colaboração é proposto pela
Administraçäo Pública, o termo de fomento é proposto pela organizåçaå aa sócie-
dade civil.

o novo instrumento de parceria, incluído pela Lei n" 73.204/15, define-se como
o "instrumento por meio do qual säo formalizadas as parcerias estabelecidas pela
:.dqi{ttração p,iUi.a .o- oigunizaçöes da sociedade civil para a consecução de
finalidades de interesse público e recíproco que não envolvam a transferência de
recursos financeiros" (art. 2o, VIII-A). Como se vê, distingue-se dos dois outros por
não envolver transferência de recursos financeiros.

os artigos 16 e 77 dalei exigem que o termo de colaboração e o termo de fomento
sejam adotados pela administração pública em caso de transferêncías voluntárías
de recursos Para consecução de planos de trabalho propostås, respectivamente,
pela administração 

-o.t 
pela organizaçäo da sociedade civil, em regime de mútua

colaboração, com observância do procedimento do chamu-.rrto público paru a
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seleção da entidade. Somente não se aplicam as exigências da lei quando se tratar
das hipóteses previstas no artigo 30.

LL.8.3 Do cHnumENro PúBLrco

A Lei n" 13.019 /!4 näo utilizou o vocábulo Licítação pata designar o procedi-

mento de seleção da organização da sociedade civil. Falou emchamamento público,
que não deixa de ser modalidade de licitação, regida por legislação própria. Até os

princípios impostos ao procedimento, no artigo 2o, inciso XII, são praticamente os

mesmos previstos no artigo 3o da Lei no 8.666, de27-6-93,para a licitação.

Aliás, o legisladorquis deixarclaro que aLeino 8.666/93 não se aplica às relaçöes

regidas pela Lei n" 13.019 /74, salvo nos casos expressamente previstos.

O artigo 2o, inciso XII, define o chamamento público como o "procedimento
destinado a selecionar organização da sociedade civil pata firmar parceria por
meio de termo de colaboração ou de fomento, no qual se garanta a observância dos
princípios da isonomia, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igual-
dade, da publicidade, da probidade administrativa, davinculação ao instrumento
convocatório e dos que thes são correlatos".

No artigo 24, a lei determina que, "exceto nas hipóteses previstas nesta Lei, a
celebração de termo de colaboração ou de fomento será precedida de chamamento
público voltado a selecionar organizações da sociedade civil que tornem mais eficaz
a execução do objeto".

11.8.3.1 PROVIDENCIAS PRELIMINARES

O plano de trabalho apresentado para celebração do termo de colaboração e

de fomento deve atender aos requisitos exigidos pelo artiga 22.

Para as entidades privadas, o artigo 18 instituioprocedimento deManifestação de

Interesse Social, como "instrumento por meio do qual as organizaçöes da sociedade
civil, movimentos sociais e cidadãos poderão apresentar propostas ao poder públi-
co para que este avalie a possibilidade de realização de um chamamento público
objetivando a celebração de parceria".

O artigo 19 indica os requisitos que devem ser atendidos para a proposta. Uma
vez preenchidos os mesmos, a Administração deverá tornar pública a proposta em
seu sítio eletrônico e, verificada a conveniência e oportunidade para realizaçäo
do procedimento de Manifestação de Interesse Social, o instaurará para oitiva
da sociedade sobre o tema (art. 20). O parágrafo único desse dispositivo prevê
regulamento que defina os prazos e regras do procedimento de Manifestaçäo de
Interesse Social"

A realizaçäo do proceclimento não obriga a Administração afazer o chamamento
público nem dispensa a convocaçäo por meio de chamamento público (art. 21).
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11.8.3,2 PROCEDIMENTO DO CHAMAMENTO PUBLICO

A lei não indica as fases do procedimento do chamamenro público. Mas, pela
forma como está disciplinado pela lei, pode-se dizer que comprËende u, ,.gúin,.,
fases: instrumento convocatório (edital), julgamento e classificaçao, nõmot,o-
gação e habilitaçäo.

. O edital, que deve ser amplamente divulgado em página do sítio oficial do
órgão ou entidade na Internet com antecedência mínima d. gO diu, (art.26) deve
conter os elementos indicados no artigo 24, g 1o, como programação orçamen tária
que autoúza e viabiliza a celebraçäo da parceria, o tipo ã. pur.e ria, o objeto da
parceria, as datas, os prazos, as condições, o local . ulot-u de apresentação das
propostas, as datas e os critérios objetivos de seleção e julgament; das proþostas,
valor previsto para arealização do objeto.

_ Note-se que o artigo 24 somente aponta as especificações que deve conter o
edital. Isto, no entanto, não impede que outras sejam previsias. É até recomendável
que o edital seja o mais completo possível, já que, indiscutivelmente, é apontado
como a lei da licitação, até porque o artigo 2l inciso XII, inclui a vincuiação ao
instrumento convocatório entre os princípios a serem observados no chamamento
público. É importante, por exemplo, que^o edital estabeleça as regras do procedi-
mento' os prazos, a possibilidade ou não de prorrogação, as hipóteses de rescisão,
os documentos exigíveis para verificação doi requiiit-os para cãlebração do rermo
de colaboração ou de fomento (previstos nos arts. 33 a35), os recursos cabíveis
durante o chamamento público, dentre outras previsões importantes para garantir
a eficiência, a transparência, a moralidade do procedimento.

O S 2' do artigo 24 estabelece vedação semelhante à contida no artigo 3o,
$ 1", da Lei no 8.666, de 2I-6-93, com o objetivo de garantir a isonomia entre os
interessados: "é vedado admitir, prever, incluir ou tolðrar, nos atos de convocação,
cláusulas ou condiçöes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter
competitivo em decorrência de qualquer circunstância impertinente ou irrele-
vante para o específico objeto da parceria", porém admitindo: ,,I - a seleção de
propostas apresentadas exclusivamente por conconentes sediados ou com repre-
sentação atuante e reconhecida da unidade da Federação onde será executado o
objeto da parceria; II - o estabelecimento de cláusula que delimite o território ou
a abrangência da prestação de atividades ou da execução de projetos, conforme
estabelecido nas políticas setoriais". A ressalva prevista no inciso I é de constitu-
cionalidade bastante duvidosa, porque a parricipação ¿e entiáad.r ;ãi"á;;;;
outros municípios seria sempre possível uma vez que atendessem às exigências
estabelecidas no edital.

Interpretado acontrarío senstt,o dispositivo está dizendo que somente se aceitam
as discriminações que sejam pertinentãs ou relevantes para o específico objeto da
patcetia, o que deve ser devidamente motivado. Trata-sè de aplicação do princípio
darazoabilidade, que exige relação ou adequação entre meios e fins.
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Parao julgamento das propostas, o artigo 27 impöe como critério obrigatório
,,o graú de. adequação da proposta aos objetivos específicos do programa ou açäo

em que se insere o tipo de parceria e, quando for o caso, ao valor de referência cons-

tante do chamamento". Não significa que outros critérios não possam também ser

previstos no edital, conforme consta do artigo 24, S 1o, inciso V. Apenas a lei quis

tornat obrigatória a adoção do critério previsto no anigo 27 .

O julgamento das propostas incumbe a uma comíssão de seleçõ-o, definida,
pelo artigo 2o, inciso X, como o "órgão colegiado destinado a processar e julgar

ãhuma*entos públicos, constituído por ato publicado em meio oficial de comu-

nicação, assegurada a participaçäo de pelo menos um servidor ocupante de cargo

efetivo ou emprego permanente do quadro de pessoal da administração pública".
pelo g 2" do artigo 27, seráimpedida de participar da comissão de seleção pessoa

que, nos últimos cinco anos, tenha mantido relação jurídica com, ao menos, uma

das entidades participantes do chamamento público". Verificado o impedimento,
deverá ser designado membro substituto que possua qualificação equivalente à do

substituído ($ 3" do art.27).

Concluído o julgamento, a Administração Pública homologará e divulgará o
resultado em página do sítio oficial previsto no artigo 26.

Encerrada essa fase, a Administração Pública procederá à verificação dos requi-

sitos estabelecidos nos artigos 33 e 34, dentre os quais são especiaimente relevantes

os previstos no incisoV, que contempla as exigências de que a entidade possua: "no
mínimo, um, dois ou três anos de existência, com cadastro ativo, comprovados por
meio de documentação emitida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, com
base no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica - CNPJ, conforme, respectivamente, a
parceria seja celebrada no âmbito dos Municípios, do Distrito Federal ou dos Estados

e da Uniäo, admitida a redução desses prazos por ato específico de cada ente na
hipótese de nenhuma organizaçäo atingi-los; b) experiência prévia narealízação,
com efetividade, do objeto da parceria ou de natureza semelhante; c) instalações,
condiçöes 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 atuação em rede, por duas ou mais organizações da
sociedade civil, mantida a integral responsabilidade da organizaçäo celebrante do
termo de fomento ou de colaboração, desde que a organização da sociedade civil
signatária do termo de fomento ou de colaboraçäo possua: I - mais de cincos anos
de inscrição no CNPJ; II - capacidade técnica e operacional para supervisionar e

orientar diretamente a atuação da organizaçäo que óom ela estiver atuando em rede.

A Lei n" 13.019 não prevê a possibilidade de recursos ou impugnaçöes por qual-
quer interessado, à semelhança do que consta da Lei n' 8.666/ 93 (art. 41, S$ 1o e 2o).

Mas a impugnação do ato convocatório e o recurso contra as decisões pertinentes ao

.iulgamento, desqualificação ou inabilitação, säo sempre cabíveis com fundamento
no artigo 5o, inciso LV, da Constituiçäo Federal" Como não existe previsão na Lei, os

recutrsos podern ser dirigidos à autorídade irnediatamente superior à que proferíu
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a decisão, devendo ser CIbservadas as normas das leis de processo administrativc,
seja a federal, sejarn as estaduais ou municipais, quando h"uo.r.

A lei também foi omissa quanto à exigência de que as decisões, nas diversas fases,
sejam tomadas em sessão pública, o que não impede seja a mesma prevista no edital.
A exígência de divulgação foi feita apenas com relação ao edital e ao julgamento.
De qualquer forma, as decisões devem ser todas devidamente motivadãs,-sob pena
de afronta ao princípio da motivação, conrido no arrigo 2o dalei no g.784, aã Zg-
1-99 (Lei de Processo Administrativo Federal), e também ao seu arrigo 50, inciso
III, que exige motivação, com indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos, nos
atos "que decidam processos administrativos de concurso ou seleção pública,,. Além
disso, as decisöes devem ser publicadas e de fácil acesso aos intererruãor, não só em
obediência ao artigo 5o, inciso )OCüil, da Constituição, mas também à Lei de Acesso
à Informação, que o regulamenrou (Lei n" rz.s27,de 1B-11-11).

11.8.3.3 DISPËNSA E INEXIGIBILIDADE DO CHAMAMENTO
PUBLICO

O artigo 30 da Lei no 73.079/74, com a redaçäo dada pela Lei no 13.20 4/!5,
previa seis hipóteses de dispensa do chamamento público. No entanto, duas delas
foram vetadas pela chefe do Executivo, restando quaffo:

I_

il

m

TV

no caso de urgência decorrente de paralisação ou iminência de para-
lisação de atividades de relevante interesse público;
nos casos de guerra, grave perturbação da ordem pública ou ameaça
àpaz social;

quando se tratar ða realizaçäo de programa de proteção a pessoas
ameaçadas ou em situação que possa comprometer a sua segur ança;
embora a lei não o diga expressamente, trata-se de situaçãã excep-
cional, que exige demonstração de que pessoas estão ameáçadas por
algum fator também excepcional, ou em situação que col,oque em
risco a sua segurança;

no caso de atividades voltadas ou vinculadas a serviços de educação,
saúde e assistência social, desde que executadas por organizações
da sociedade civil previamente credenciadas pelo órgão g"rtor du
respecriva política.

As hipóteses de dispensa são apenas essas, taxativamente indicadas na lei. o
artigo 30 não torna obrigatória a dispensa diante da ocorrência de uma das hipóteses
previstas em seus três incisos, cabendo àAdministração decidir discricionariamente
pela dispensa ou pela abertura do chamamento púbhco, mediante adequada mo-
tivação.

È

^{
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O artigo 31 prevê ainexigibtlidade do chamamento público "na hipótese de

inviabilidade de competiçäo entre as organizaçöes da sociedade civil, em razão da

nafißezasingular do objeto da parceria ou se as metas somente puderem ser atin-

gídaspor uma entidade específica, especialmente quando: I - o objeto da parceria

ãonstituir incumbência prevista em acordo, ato oll compromisso internacional, no

qual sejam indicadas as instituições que utilizaräo os recursos; II - a parceria decorrer

áe ffansferência paraaorganizaçäo da sociedade civil que esteja autorizada em lei

na qual seja identificada expressamente a entidade beneficiária, inclusive quando

setratar da subvenção prevista no inciso I do S 3o do art.12 da Lei n" 4.320, de77-
j-Ig64,observado o disposto no art.26daLei Complementarno 101, de 4-5-2000".

O artigo 32 exige que a dispensa e a inexigibilidade sejam justificadas, com

publicação do extrato da justificativa na mesma data em que for efetivado o extrato,

ãm página do sítio oficial daAdministração Pública na Internet e, eventualmente, a

critério do administrador público, também no meio oficial de publicidade da admi-

nistração pública, a fim de garantir ampla e efetiva transparência. Sem essa publi-

cidade, exigida pelo $ 1o do artigo 32, o ato de formalizaçäo da parceria será nulo.

O g 2" do mesmo dispositivo admite a impugnaçäo da justificativa, desde que

apresentada no ptazo de cinco dias a contar de sua publicaçäo, cujo teor deve ser

analisado pelo administrador público responsável em até cinco dias da data do res-

pectivo protocolo. Essa delimitaçäo de um prazo paraa impugnação não impede a

Àd*inirtração de reconhecer a sua nulidade e invalidá-la de ofício. Tal possibilidade,

que de longa data é reconhecida pela doutrina (em atenção ao princípio da legali-

dade), está hoje consagrada pelo artigo 63, S 2o, dalei de Processo Administrativo
federal (Lei no 9.784/99).

Pelo $ 3o do artigo 32, havendo fundamento na impugnação, será revogado o

ato que declarou a dispensa ou considerou inexigível o chamamento público, e será

imediatamente iniciado o procedimento paraa realizaçäo do chamamento público.

Embora o dispositivo fale em revogaçõo (que supõe desfazimento por nzöes de

oportunidade e conveniência), näo há dúvida de que, se houvervício de ilegaiidade
na dispensa ou inexigibilidade, tratar-se-á de hipótese de anulação.

11.8.4 Dn cETEBRAÇÃo Do rERMo DE CoLABoRAçAo E Do TERMo DE

FCMENTO

Os artigos 33 a 38 da Lei no ß.AW/14 estabelecem norrnas sobre os reqtlisitos
para celebração do termo de colaboraçäo e do termo de fomento.

Na realidade, muitos dos requisitos, especialmente os referentes à documen-
tação a ser apresentada pela organização da sociedade civil, deveriam ser exigidos
durante o procedimento do chamamento público, na fase de habilitaçäo, que se

segue ao.julgan-rento e seleção da proposta vencedora, NIo entanto, pelo artigo 28,

nessa fase, que ocorre depois de encerrada a etapa competitiva e ordenadas ¿is prt-
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postas, a administração pública examinará qpen1"s os documentos que comprovem o
atendimento , pela entidade selecionada, dos requísitos previstos nos artigos 33 e 34"

Com efeito, o artigo 33 indica os requisitos que devem constar do estatuto da
organização civil, como condição para celebração do termo.

O artigo 34 dá uma reiação de documentos que a enridade deverá apresen-
tar, pata poder firmar o termô de colaboração ou de fomento, como certidões de
regularidade fiscal, previdenciária, tributária, de conrribuições e de dívida ativa;
certidão de existência jurídica expedida pelo cartório de registro civil ou cópia do
estatuto registrado e eventuais alteraçöes ou, tratando-se de sociedade cooierati-
va, certidão simplificada emitida por junta comercial; cópia da ata de eleição do
quadro dirigente atual; relação nominal atualizada dos ãirig".rt"s da entidade,
com endereço, número e órgão expedidor da carteira de identidade e número de
registro no Cadastro de Pessoas Físicas - CPF; comprovação de que aorganízação da
sociedade civil funciona no endereço por ela declaiado. As exigências são altamente
meritórias, porque contribue* putuãfastar verdadeiras entúades fantasmas que
têm celebrado termos de parceria com o Poder Público: entidades que só existem
no papel. Mas essa documentação deveria ser examinada durante o procedimento
do chamamento público, sob pena de a Administração selecionar, como melhor
proposta, uma organização da sociedade civil que não poderá firmar o termo de
colaboração ou de fomento.

Além disso, o artigo 35 indica uma série de providências a serem adotadas pelaAdmi-
nistraçäo Pública também como condição paracelebração do ajuste. Na Lei no 8.666/9g,
essas providências são, em sua maioria, adotadas antes da abeitura do procedimento da
licitação, na fase interna do procedimento, exatamente por serem requisitos indispen-
sáveis para a celebração do contrato. Näo tem senrido. f.t frontalmente o prinôípio
darazoabilidade e da eficiência impor a verificação da observância dessas e*igencius
após a realização do chamamento público. Verifica-se uma inversão na ordem logica
que deveria ser observad aparaa celebração do termo de colaboração ou de fomento.
Pela forma como a matéria foi disciplinada, uma série de exigências - inclusive exame
de documentos - deve ser cumprida depois de selecionada u f,roporta vencedo ra. Serát
praticamente uma nova fase de habilitação depois de concluíão o chamamento público
e ter sido divulgado o resultado no sítio elerrônico apropriado.

Com efeito, o arti8o 35 exige, entre outras providências, a indicação expressa
da existência de prévia dotação orçamentfuiaå uprorução do plano de trabalho.
Ambas as medidas têm que serprévias à abertura do procedimento. Sem a existência
de dotação orçamentárria, não é possível cogitar de parcerias que envolvam recur-
sos públicos. Sem o plano de trabalho não ãxiste proposta deþarceria, conforme
decorre dos artigos 16 e 17. Os pareceres de órgãós jurídicos qilunto à viabilidade
da proposta deveriam ser previstos para a fase áe ¡ulgam.nro, como requisitos de
viabilidade da proposra.

A falha da lei pode ser corrigida pelo edital. o artigo 24, S 1o, especifica os itens
que o edital deve conter, no mínimo. Nada impede que se exija no edital documen-

.d¡
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ßção que comprove o preenchimento dos requisitos previstos nos artigos 33 e 34,
bem como no artigo 35, na medida do possível.

As cláusulas essenciais dos termos de colaboraçäo ou de fomento são as in-
dicadas no artigo 42.

Dentre elas, é importante mencionar a do inciso X, referente à definição, se for
o caso, da titularidade dos bens e direitos remanescentes na data da conclusão ou

extinçäo da parceria e que, emtazäo dessa, houverem sido adquiridos, produzidos

ou ffansformados com recursos repassados pela administração pública; a do inciso

XII, que prevê a prerrogativa do órgão ou da entidade transferidora dos recursos

financeiros de assumir ou de transferir a responsabilidade pela execução do objeto,

no caso de paralisaçäo, de modo a evitar a sua descontinuidade; a do incisoXV, que

prevê o livre acesso dos servidores dos órgãos ou das entidades públicas, repassa-

doras dos recursos, do controle interno e do Tribunal de Contas correspondente aos

processos, aos documentos e às informaçöes relacionadas a termos de colaboraçäo
ou a termos de fomento, bem como aos locais de execução do respectivo objeto; a
do inciso XVI, que prevê a faculdade dos partícipes rescindirem o instrumento, a

qualquer tempo, com as respectivas condições e delimitaçöes claras de responsabi-
lidades, além da estipulação deprazo mínimo de antecedência para a publicidade
dessa intenção, que não poderá ser inferior a 60 dias; a do inciso )CX, sobre a respon-

sabilidade exclusiva da organizaçäo da sociedade civil pelo pagamento dos encargos

trabalhistas, previdenciários, fiscais e comerciais relacionados à execução do objeto
previsto no termo de colaboração ou de fomento, não implícando responsabilidade
solidária ou subsidiáriada administração pública a inadimplência da organização
da sociedade civil em relação ao referido pagamento, os ônus incidentes sobre o
objeto da parceria ou os danos decorrentes da restrição à sua execuçäo.

Pelo parágrafo único do artigo 42, constitui anexo do termo de colaboração,
do termo de fomento ou do acordo colaboração o plano de trabalho, que dele é
parte integrante e indissociável. Com as alteraçöes introduzidas pela Lei n" 13.204/75,
desapareceu a exigência de que a entidade apresentasse regulamento de compras
e contratações, devidamente aprovado pela administraçäo púbiica.

11.8.5 Dns vEDAçoES

Os artigos 39 e 40 da lei contêm dois tipos de vedações:

a) no artigo 39, são estabelecidas vedaçöes que correspondem aimpedimen-
ros da Organizaçäo da Sociedade Civil e que, rigorosamente, devem ser

verificados durante o chamarnento público, em nome da eficiência e da
razoabilidade;

b) no artigo 40, são estabeiecidas vedações referentes ao objeto da parceria;
o dispositivo veda as parcerias que envolvam, direta ou indiretamente, a
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delegaçäo das funções de regulação, de fiscalizaçäo,do exercício do poder
de polícia ou de outras atividades exclusivas do Estado; infelizmente a
Lei 13.204/!5 não mais proíbe a prestação de serviços ou de atividades
cujo destinatário seja o aparelhamento administrativo do Estado; essa
proibição, se realmente viesse a ser observada (a depender da eficiência
do controle sobre âs parcerias), impediria que organizações da socieda-
de civil fossem contratadas, a qualquer título, 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 às normas sobre licitaçäo.

11.8.6 Dns coNTRATAçÕrs n¡nuzADAs pELAs oRGANTzAÇÕES DA
SOCIEDADE CIVIL

A Lei n" 13.019/I4 prevë,licitaçäo, na modalidade de chamamento público,
paraa seleçäo da organizaçäo da sociedade civil com a qual será firmado o ajuste.
Mas, em decorrência de alteraçöes feitas pela Lei no ß.2A4/15, deixou de prever
qualquer tipo de licitaçäo para as contrataçöes realizadas por essas entidades com
terceiros. Deixou de exigir até mesmo a observância dos princípios da licitaçäo, que
constava da redaçäo original do artigo 43.

1L.8.7 Mrorots MoRArrzADoRAs

As relações jurídicas entre a Administraçäo Pública e as entidades do terceiro
setor têm sido campo fértil paraos desvios dos objetivos que justificam a celebração
de parcerias entre os setores público e privado parafomento de atividades sociais
de interesse público; como também têm propiciado o desrespeito das finalidades
institucionais das entidades parceiras; e, principalmente, têm provocado o desvio de
vultosos recursos públicos para finalidades outras que näo são de interesse público.

A Lei n" 13.019 /L4 adotou uma série de medidas que, se devidamente monito-
radas pelos órgãos de controle, podem contribuir paramoralizar as parcerias com
entidades do terceiro setor e corrigir os abusos que atualmente se verificam. Dentre
elas, pode-se mencionar como especialmente relevantes:

a) imposiçäo de medidas garantidoras de transparência, seja para exigir
divulgaçäo, pela Administraçäo Pública e pela organização da socieda-
de civíl, por meio eletrônico, da relação das parcerias celebradas e dos
respectivos planos de trabalho (arts. 10 e 11), seja para divulgação, pela
Internet, dos meios para apresentaçäo de denúncia sobre a aplicaçäo
irregular dos recursos envolvidos na parceria (art. L2);

/
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b) exigência de chamamento público paraseleçäo da entidade, conforme
analisado no item 11.8.3.2;

c) maiores exigências para que as chamadas organizaçöes da sociedade
civil possam celebrar parcerias com o poder público, especialmente o
requisito de três anos de existência e de experiência da entidade (art.
33, inciso V), além de ficha limpa tanto para as entidades como para
seus dirigentes (art. 39);

d) previsão de plano de trabalho como documento anexo ao termo de co-
laboraçäo ou termo de fomento (art. 42,parágrafo único), fundamental
para favorecer o controle de resultado, previsto como uma das diretrizes
fundamentais do regime jurídico de fomento ou de colaboração (art.
6', II) e a verificação da licitude das despesas efetuadas com recursos
vinculados à parceria, que devem estar aprovadas no plano de trabalho
(art.46);

e) restrições para liberaçäo dos recursos públicos a serem transferidos
no âmbito da parceria (arts. 48 e 49) bem como para movimentação e

aplicaçäo financeira dos recursos (arts. 51 a 53);

f) previsäo de monitoramento e avaliação, pela Administração Pública
(que poderávaler-se do apoio de terceiros), pelos órgãos de controle ou
pelos conselhos de políticas públicas das áreas correspondentes de atua-

ção existentes em cada esfera de governo, além do controle pela própria
sociedade (arts. 58 a 60);

g) previsão da figura do gestor, definido, pelo artigo 2o,V, como o agente
público responsável pela gestäo de parceria celebrada por meio de termo
de colaboração ou termo de fomento, designado por ato publicado em
meio oficial de comunicação, com poderes de controle e fiscalização, e

cujas atribuições estão especificadas no artigo 61;

h) atribuição, à Administração Pública, dos poderes de retomar os bens
públicos em poder da organização da sociedade civil e de asstrmir a
responsabitridade pela execução do restante do objeto previsto no
plano de trabalho, para dar continuidade à execução do objeto da par-
ceria (arc.62);

Ð exigência de prestação de contas segundo as normas estabeiecidas nos
artigos 63 a 68, com fixação de prazo para sua apresentação e também
para averiguaçäo pela Administraçäo Púbiica (arts. 69 a72); para as or-
ganizações da sociedade civil de in[eresse público, foi estabelecida norma
específica relativamente à prestação de contas, mediante introdução do
artigo 15-B na Lei n" 9.789/99 "

j) prerrisão de penaliclades petra exeeução da parceria em desacordo com
o piano de trabatrho e com as nor:rnas da Lei n" i3.t19 e da legislação
específica, garanriCa a prévia defesa; as sanções são: tr * advertêneia;
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II - suspensão temporária da participação em chamamento púbiico e

impedimento de celebrar parceria ou contrato com órgãos e entidades
da esfera de governo da Administração Pública sancionadora, por prazo
não superior a dois anos; III - declaração de inidoneidade paraparticipar
de chamamento público ou celebrar parceria ou contrato com órgãos e

contratos de todas as êsferas de governo, enquanto perdurarem os motivos
determinantes da punição ou até que seja promovida a reabilitação pe-

rante a própria autoridade que aplicou a penalidade, que será concedida
sempre que a organização da sociedade civil ressarcir a Administração
pelos prejuízos resultantes, e depois de decorrido o prazo da sanção
aplicada combase no inciso II (art. 73);peloparágrafo único do mesmo
dispositivo, as sanções previstas nos incisos II e III säo de competência
do Ministro de Estado ou do Secretário 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 reabilitaçäo ser
requerida após dois anos de aplicaçäo da penalidade;

k) alteração da lei de improbidade administrativa (Lei n" 8.429/92) para
incluir novas modalidades de atos de improbidade praticados em relação
às parcerias de que trata alei (art.77).

Atítulo de conclusão, pode-se afirmar que a Lei n" 13.019 /74previu importan-
tes instrumentos de controle, da maior relevância para moralizaçäo das parcerias
com as entidades privadas do terceiro setor, chamadas pela lei de organizações da

soctedade civil. O seu cumprimento vai depender, em grande parte, da atuaçäo efi-
ciente dos órgäos de controle.


