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RESUMO: O objetivo do presente trabalho é esquematizar os principais
instrumentos de delegacdo de servigos publicos a entidades sem fins lucrativos
e distinguir alguns dos problemas sobressalentes de sua aplicagdo para a
Administracdo Publica brasileira. O artigo busca contextualizar a criacdo dos
instrumentos de delegacdo a partir da evolugdo histérica das atividades estatais,
com énfase na realidade brasileira e, em especifico, na reforma gerencial do Estado.
O estudo aborda a organizagao das entidades sem fins lucrativos e suas principais
caracteristicas no ordenamento juridico brasileiro e apresenta os instrumentos
que delegam a essas entidades servigos publicos a cargo do Estado, bem como
seus principais fundamentos legais. Ao final, este trabalho ilustra algumas das
inconsisténcias da criacdo desses instrumentos e os problemas gerados pela sua
implementacdo na Administragdo Publica brasileira.
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ABSTRACT: The aim of this study is to schematize the main instruments of
delegation from public services to non-profit entities and to distinguish some of the
most common problems of these applications to the Brazilian Public Administration.
It attempts to contextualize the creation of the instruments of delegation from the
historical evolution of the State activities, emphasizing the Brazilian reality and, in
particular, the management reform of the State. It addresses to the organization
of non-profit entities and their main characteristics in the Brazilian legal system.
This paper also presents the State’s instruments to delegate the public services
to these type of organizations, and their main legal basis. Finally, this work
demonstrates some of the creation’s inconsistencies of these instruments and the
implementation’s problems in the Brazilian Public Administration.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, desde o periodo colonial até os dias atuais, o servico publico
se desenvolveu sob diversas perspectivas. Perpassou dos servigos pontuais de
infraestrutura realizados pelo governo portugués a doutrina de bem-estar social
gue se tentou implantar com a Constituicao de 1988, a qual contava também
com ferramentas rigidas que buscavam elidir a ma gestao do patrimoénio estatal
pelos gestores publicos, ao enrijecer os processos administrativos.

O enrijecimento trazido pela Carta Constitucional originou o ideal do Plano
Diretor de Reforma do Aparelho do Estado, que buscou a redugao do tamanho
do Estado e uma maior eficiéncia na prestacdao de servicos publicos, provocando
diversas mudancas na organizacao da Administracao Publica no pais.

Uma importante mudanca, nesse sentido, foi o alargamento do papel das
entidades sem fins lucrativos na prestacdo de servigos publicos, pela celebragao
de instrumentos negociais, adotados pelo Estado, que objetivavam dar maior
agilidade a atividade estatal ao permitirem a delegacao dessas atividades as
mencionadas entidades, regidas pelo direito privado. A flexibilizagao trazida por
esses instrumentos, no entanto, esta ainda entremeada por proeminentes dis-
cussoes doutrinarias e jurisprudenciais, em decorréncia, principalmente, da pro-
blematica trazida a Administracdo Publica pela oposicao dos preceitos constitu-
cionais ao ideario da reforma gerencial do Estado.

Consideradas essas circunstancias, este trabalho pretende tecer uma ana-
lise critica acerca dos instrumentos de delegacao de servigos publicos a entida-
des sem fins lucrativos, examinando-os sob aspectos juridicos e operacionais,
de modo a compreender as consequéncias de seus ideais tedricos e a realidade
pratica de sua aplicagao.

2 ASPECTOS DESTACADOS DO SERVICO PUBLICO NO BRASIL

A intervencdo estatal na ordem econémica, segundo se reconhece atual-
mente na doutrina patria, pode se dar por duas diferentes formas, que sao o
exercicio de atividade econdmica por parte da Administracdo Publica e a presta-
cao de servicos publicos.

No que se refere ao exercicio de atividade econémica pelo Estado, a Cons-
tituicao Federal de 1988 expressamente determina, em seu artigo 173, ressalva-
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dos os casos previstos na mesma Carta Constitucional, que “a exploracao direta
de atividade econ6mica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo” (BRASIL,
1988).

Diferentemente, a carta politica (BRASIL, 1988) impde que “Incumbe ao
Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos” (art.
175). Conforme comenta Justen Filho (2003, p. 30), essa titularidade atribuida
ao Estado decorre da natureza da necessidade a ser atendida pelo servigo pu-
blico, que, em regra, vincula-se as manifestacdes da dignidade humana, motivo
pelo qual os referidos servicos nao estariam completamente abertos ao merca-
do, devendo ao Estado presta-los.

Encontrar um conceito preciso do que seriam os servicos publicos € uma
tarefa dificultosa, sendo inviavel, especialmente porgue nao ha, na doutrina e na
jurisprudéncia, uma definicdao uniforme. Ainda assim, faz-se necessario abordar
as formulagdes dos autores administrativas com o intuito de melhor compreen-
der o instituto.

Nesse contexto, o servigo publico, de acordo com a obra de Meirelles (2010,
p. 350-351), caracteriza-se como “todo aquele prestado pela Administracao ou
por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessida-
des essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Esta-
do”. Aragao (2009, p. 9) comenta a amplitude do conceito de servigo publico e
argumenta que, muito embora grande parte dos conceitos existentes na doutri-
na se concentre na base axioldgica das atividades estatais, isto €, o bem-estar
da sociedade, a conceituagao deveria ter como fundamento, na verdade, seu
regime juridico. O autor propde entao um conceito que acredita ser operacional
e inferivel da Constituicao Federal, e afirma que servigos publicos sdo as ativida-
des de prestacoes de utilidades econdmicas que objetivam o bem-estar da cole-
tividade, a cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade, que podem ser
por ele desempenhadas diretamente ou por seus delegatarios, de forma gratuita
ou remunerada (ARAGAO, 2009, p. 31).

Parte significativa dos conceitos perfilhados pela doutrina patria traz como
tracos caracterizadores dos servicos publicos a realizacdo de atividades estipu-
ladas em normas (legais ou constitucionais) pelo Estado ou seus delegatarios,
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com a finalidade de atender necessidade, utilidade, comodidade ou conveniéncia
publica, submetidas total ou parcialmente ao regime juridico de direito publico.
E pertinente apontar, de todo modo, que “a evolucdo do Estado gerou mudancas
no papel que deve ser desempenhado pela Administracdao Publica”, de modo que
0 que se entende por servico publico muito se relaciona com sua construcao his-
torica (OLIVEIRA, 2015, p. 33).

Em analise especifica da histdria brasileira, sdo perceptiveis diversas mo-
dificacoes do papel do Estado na prestacao de servicos publicos, desde sua colo-
nizacao. No periodo colonial, por exemplo, existia no pais determinada estrutura
politica e administrativa, sem, efetivamente, haver uma organizacao estatal.
Costa (2008, p. 832) argumenta que, naquela época, existia uma ampla, com-
plexa e ramificada administracdo, a qual, porém, ndo se alinhava a principios
uniformes de divisao de trabalho, simetria e hierarquia. Em razdo dessa débil
configuracdao anterior, o marco para a construcdo do Estado nacional deu-se
apenas quando do desembarque da Coroa portuguesa no pais, em 1808, visto
que, com a chegada da corte ao Brasil - que na época carecia de infraestrutura
minima -, fez-se indispensavel investimento em melhorias basicas, com a con-
sequente instalacdo de servicos publicos e a criacdo uma série de organismos
que existiam na antiga sede do Reino, cujas inovagdes institucionais, juridicas
e administrativas tiveram grande impacto na vida econOmica, social, politica e
cultural do Brasil.

Com a independéncia do pais, em 1822, outras inovacdes foram efetua-
das. As primeiras concessdes de servigos publicos, por exemplo, foram realiza-
das na época do Brasil Império, especialmente das ferrovias, ainda com base na
ideia de concessdo para utilizacdo do dominio publico (ARAGAO, 2013, p. 58).

Apds instaurada a Republica, segundo comenta Aragdo (2013, p. 59), a
maior preocupacao era a existéncia de infraestrutura, “como forma de se mol-
darem a identidade e a integracao nacional, mantido o liberalismo reinante”.
Isso porque, com a enorme extensdo do territério nacional, era esperado que
houvesse lugares onde nao se tivesse conhecimento sobre a situacao politica do
pais e, se todos antes serviam ao Monarca, era preciso que forjassem a mesma
lealdade para com a Republica.

Durante todo esse periodo da historia do pais, que abrange o Brasil Col6-
nia, Império e Republica, até inicio da década de 1930, predominava o modelo
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de administracdo publica patrimonialista, que se caracteriza pela confusao entre
0 que é publico e o que é privado. O citado modelo de administracdao é decor-
rente, em regra, de um Estado centralizador, no qual aqueles que governam
interpretam-se no poder de tirar do Estado proveitos pessoais:

Até a Revolugdo de 1930, o modelo patrimonial de administragdo
publica é predominante. Constata-se que a sociedade brasileira foi
criada e desenvolvida sob o controle atento de um Estado centrali-
zador e extorquido por uma elite patrimonial e burocratica que in-
sistiu, por longo periodo, em enriquecer e garantir os privilégios em
detrimento da maioria excluida deste processo. (SOUZA; MELLO,
2013, p. 4).

Diferente dos paises europeus, em que o absolutismo patrimonialista foi
combatido pela Revolugao Francesa, ocorrida no fim do século XVIII, a primeira
tentativa de superacao dessa forma de organizar o Estado, no Brasil, s6 ocorreu
com o Estado Novo, quando o poder publico passou a intervir fortemente na eco-
nomia. Nessa época, a tendéncia era a estatizacdo dos servigos publicos, espe-
cialmente aqueles que eram indispensaveis ao desenvolvimento do pais, como
0s servicos de energia elétrica, servicos ferroviarios, transportes coletivos, entre
outros (ARAGAO, 2013, p. 68). Nas palavras de Lima Junior (1998, p. 6), “além
de um estado administrativo, centralizador, ele passou a assumir as feicdes de
um estado intervencionista”.

Internamente, as reformas realizadas no governo de Getulio Vargas bus-
cavam implantar um sistema mais racional de administracao publica, que pre-
tendia robustecer os processos administrativos, profissionalizar o corpo de fun-
cionarios, com promocdes baseadas no mérito, e elaborar uma definicao legal
rigida de objetivos e meios para alcanga-los, como forma de combater o patri-
monialismo até entdo instalado (PEREIRA, 1998, p. 9).

Uma das consequéncias desse modelo burocratico de administracdao pu-
blica instalado pelas reformas de 1930, porém, foi o engessamento da maquina
estatal. Por ter énfase nos métodos utilizados para administrar e na padroniza-
cao do modo de realizacao de cada etapa do processo a fim de evitar desvios, o
modelo burocratico omitia-se em observar os resultados alcangados.

Por conta disso, de acordo com Lima Junior (1998, p. 13), no governo
militar no Brasil, fez-se uma tentativa de implantar instrumentos de gestao que
flexibilizassem e descentralizassem o poder publico por meio da administracao
indireta, instrumentos esses que foram incorporados ao Decreto-Lei n. 200, de
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1967. Pereira (1998, p. 11) ressalta que, muito embora o decreto possa ser
considerado uma primeira tentativa de reforma gerencial na administracdo pu-
blica brasileira, resultou, no entanto, em algumas consequéncias indesejaveis,
especialmente porque, ao flexibilizar instrumentos administrativos, permitiu a
sobrevivéncia de praticas patrimonialistas na gestao publica. Lima Junior (1998,
p. 14) argumenta que a flexibilizagao trazida por aquela norma permitiu a uti-
lizacdo do aparelho estatal, renunciando a impessoalidade, principalmente na
estrutura da administracao indireta, que “passou a ser utilizada como fonte de
recrutamento, prescindindo-se, em geral, do concurso publico”.

A consequéncia dessa tentativa de flexibilizacdo da Administracdao Publica
realizada pelo governo militar foi, quando do retorno a democracia, a elaboracao
de uma Constituicao repleta de garantias e instrumentos ainda mais rigorosos,
com vistas a garantir o patrimonio publico.

Nesse contexto, a Constituicao de 1988 deu a Administracao Publica e aos
servigos publicos ampla regulamentacao e enrijeceu os moldes da atuacao es-
tatal. Considerando-se que a carta constitucional foi elaborada como uma carta
compromissaria que, segundo Aragdo (2009, p. 9), buscou conciliar os interes-
ses publicos e privados as ideologias envolvidas em sua concepgao, nao pode-
riam os servigos publicos escapar a essa légica.

Pereira (1998, p. 8) comenta o modo como a crise do modelo burocratico,
percebida ainda no regime militar, e as tentativas subsequentes de flexibilizar a
maquina estatal resultaram na elaboracao de uma Constituicdo mais rigida que
viria, mais tarde, a causar inchaco na maquina publica e resultar em um servico
publico, segundo o autor, de baixa qualidade:

A crise do modelo burocratico de administragao publica, que foi in-
troduzido no Pais nos anos 30, no governo Vargas, comegou ainda
no regime militar, devido a sua incapacidade de extirpar as praticas
patrimonialistas ou clientelistas da administracdo. [...] Ao invés de
consolidar uma burocracia profissional no Pais, através da redefini-
cdo das carreiras e de um processo sistematico de abertura de con-
cursos publicos para a alta administragcdo, o regime militar preferiu
o0 caminho mais curto do recrutamento de administradores através
das empresas estatais. [...] A crise agravou-se, entretanto, a partir
da Constituicdo de 1988, quando se salta para o extremo oposto € a
administracdo publica brasileira passa a sofrer do mal oposto: o en-
rijecimento burocratico extremo. As conseqliéncias da sobrevivén-
cia do patrimonialismo e do enrijecimento burocratico, muitas vezes
perversamente misturados, serdo o alto custo e a baixa qualidade
da administracdo publica brasileira. (PEREIRA, 1998, p. 8).

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 13, n. 29, p. 103-137, dez. 2018. m



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

Indispensavel reconhecer que, se por um lado a Constituicdao aspirou ao
bem-estar da populacdo brasileira e, como consequéncia, impds ao governo
adocao de politicas publicas e pro-atividade na prestacdo de servigcos publicos,
por outro, esses mesmos encargos representaram maior dispéndio para as con-
tas publicas, que motivaria, antes mesmo que a Constituicdo completasse a pri-
meira década, a propositura de mudancas na Administracdo Publica brasileira,
representadas pela Reforma do Aparelho do Estado, também conhecida como

Reforma Gerencial do Estado.

Por meio do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE),
de 1995, objetivou-se substituir a administracdo burocratica pela administragao
publica gerencial, “para tornar a administracao publica mais eficiente e mais
voltada para a cidadania” (BRASIL, 1995, p. 12). Para atingir essa finalidade,
essa nova forma de gerir a Administracao Publica precisaria implementar algu-
mas mudancgas na organizacao do aparelho estatal. As principais modificacoes
intentadas pelo Plano foram:

[...] (1) a descentralizacdo do ponto de vista politico, transferindo
recursos e atribuigdes para os niveis politicos regionais e locais; (2)
descentralizacdo administrativa, através da delegacdo de autoridade
para os administradores publicos transformados em gerentes cres-
centemente autonomos; (3) organizagdes com poucos niveis hierar-
quicos ao invés de piramidal; (4) pressuposto da confianga limitada
e nao da desconfianca total; (5) controle por resultados, a poste-
riori, ao invés do controle rigido, passo a passo, dos procedimentos
administrativos; e (6) administragdo voltada para o atendimento do
cidaddo, ao invés de auto-referida. (PEREIRA, 1996, p. 11-12).

Com esse designio, foram identificados no PDRAE quatro setores principais
componentes do Aparelho do Estado, cada um com caracteristicas proprias no
gue tange a prioridade e aos principios administrativos aplicaveis:

a) Nucleo Estratégico: corresponde ao governo em sentido /ato, como
setor responsavel pela definicdo de leis e politicas publicas, isto &, pelas decisdes
estratégicas;

b) Atividades Exclusivas: tratam dos servicos que somente o Estado
pode realizar — poder de regulamentar, fiscalizar e fomentar;

C) Servicos Nao Exclusivos: sao aqueles que podem ser exercidos pelo
Estado ou por entidades privadas, e cujo exercicio pelo Estado decorre da rela-
¢cao com direitos humanos fundamentais, como educacdo e saude; e
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d) Producao de Bens e Servigos para o Mercado: pertinente as ativi-
dades econbmicas voltadas para o lucro que ainda permanecem no aparelho do
Estado.

A partir dessa distincao entre os setores que compdem a estrutura estatal,
definiu-se em quais deles deveria haver atuacao prioritaria pelo Estado. Pelas
caracteristicas do Nucleo Estratégico e das Atividades Exclusivas, somente po-
deriam as atividades serem de propriedade estatal. Para o setor de Producao de
Bens e Servicos para o Mercado, a regra é a propriedade privada, enquanto no
setor de Servigos Nao-Exclusivo, entendeu-se que a propriedade ideal seria a
publica ndo-estatal:

[...] ndo é a propriedade estatal porque ai ndo se exerce o poder
de Estado. Ndo &, por outro lado, a propriedade privada, porque se
trata de um tipo de servico por definicao subsidiado. A propriedade
publica ndo-estatal torna mais facil e direto o controle social, atra-
vés da participagdo nos conselhos de administragdo dos diversos
segmentos envolvidos, ao mesmo tempo que favorece a parceria
entre sociedade e Estado. As organizacdes nesse setor gozam de
uma autonomia administrativa muito maior do que aquela possivel
dentro do aparelho do Estado. (BRASIL, 1995, p. 43).

Os termos propostos para a reforma deixam clara, assim, a opgao do Es-
tado de manter sob sua responsabilidade as atividades estratégicas e aquelas
em que sua atuacdo é essencial, repassando ao setor privado as atividades
que melhor se regulam pelas regras do mercado competitivo. "Em outras pala-
vras, o Estado brasileiro optou por prestigiar a atuagao de empresas privadas
na conducdo de atividades antes reservadas ao Poder Publico, reservando a si
a tarefa, considerada estratégica, de regular normativamente tais atividades”
(AGUILLAR, 2011, p. 23).

A partir das bases instituidas pelo Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado, a Administracdo Publica brasileira passou por ampla transformacao.
Diversas empresas estatais foram privatizadas e o setor publico buscou parti-
cipar dos servigos nao exclusivos mais como 6rgdao de fomento do que como
prestador direto.

Nesse contexto, Di Pietro (2015b, p. 31) comenta:

Dai o instituto da privatizacdao, considerado em seu sentido amplo,
para designar todos os instrumentos de que o Estado se serve para
reduzir o tamanho de seu aparelhamento administrativo; [...] dai a
delegacdo de servigos publicos aos particulares, pelos institutos da
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autorizagao, permissdo, concessao de servigcos publicos e parcerias
publicos privadas; dai também a parceria com entidades publicas ou
privadas para a gestdo associada de servigos publicos ou servigcos de
utilidade publica, por meio de convénios, consorcios e contratos de
gestdo; dai também o instituto da terceirizagdo para buscar a cola-
boragdo de entidades privadas no desempenho de atividades-meios
da Administragao.

Embora a Reforma Gerencial do Estado ndao tenha tido sucesso na sua
implantacdo integral, foi nesse momento histérico brasileiro que, entre outras
modificagdes, foi ampliado o sistema de parceria com entidades privadas para
prestacao de servigos publicos, com a criacdao de novos institutos legais destina-
dos a essa finalidade.

Entre os instrumentos criados, destacam-se aqueles voltados a delegacao
dos servicos publicos a entidades sem fins lucrativos, objeto deste trabalho.
Ressalta-se que a participacdo dessas entidades na prestacdo de servicos publi-
cos se deu principalmente nas atividades classificadas, segundo o PDRAE, como
Servicos Nao Exclusivos.

3 DELEGAGCAO DE SERVICOS PUBLICOS A ENTIDADES SEM FINS
LUCRATIVOS

As diversas transformacdes das necessidades de servigos publicos ao longo
da historia exigiram que o Estado contemporaneo criasse formas de organizagao
para desenvolvimento de suas atividades. Por conta disso, embora, em tese, a
prestacao do servico publico se trate de responsabilidade do Estado, existe pos-
sibilidade, em algumas situacoes, da transferéncia da execucao desses servicos
a particulares.

Carvalho Filho (2016, p. 365) elucida que a delegacao de servigos publicos
se refere a forma de execucado indireta desses servicos, transferidos a particula-
res que atuarao em colaboracdo com o Estado. A propria Constituicdo Federal,
no seu artigo 175, prevé essa circunstancia ao dispor sobre a possibilidade de
prestacao indireta de servicos publicos.

Note-se que, para alguns doutrinadores, a delegacdo de servico publico
ocorre, em regra, COmM a Concessao, a permissao e a autorizagdao. Destaca-se,
no entanto, que sera adotado, para este trabalho, o sentido genérico do termo
delegacdao, de modo a compreender também outras importantes espécies de
prestacao de servicos publicos por particulares, assemelhadas a prestagoes ter-
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ceirizadas de servigos, nos mesmos moldes adotados por Carvalho Filho (2016,
p. 365-366).

Deste modo, tem-se que a atuacao das entidades sem fins lucrativos a que
se refere este artigo, as quais atuam ao lado do Estado para desenvolvimento de
atividade de interesse publico e com ele mantém algum vinculo juridico, integra-
se ao conceito de delegacao.

Entidades sem fins lucrativos, nos termos do art. 12, § 39 da Lei n. 9.532,
de 1997 (BRASIL, 1997), com redacao dada pela Lei n. 9.718, de 1998, sao
aquelas que nao apresentam superavit em suas contas ou, caso o apresentem
em determinado exercicio, destine referido resultado, integralmente, a manu-
tencdao e ao desenvolvimento dos seus objetivos sociais. Essas entidades nao
sao tratadas de modo unanime pela doutrina, que as designa por termos varia-
dos, como organizacdes nao governamentais (ONGs), organizagdes da socieda-
de civil ou outros. Integram o que se conhece como terceiro setor, composto por
organizagoes da sociedade civil de fins publicos e ndo lucrativos.

Em termo de direito brasileiro, essas organizagdes sdo constituidas como
pessoas juridicas de direito privado, geralmente sob a forma de associacdes ou
fundacdes, e tém como objetivo atender a alguma demanda social. Por atuarem
em areas de interesse publico, muitas vezes recebem atencao especial por parte
do Estado ou mesmo auxilio financeiro.

Por ser o terceiro setor composto por entidades privadas, ndo ha razao que
justifigue que sejam elas inteiramente regidas pelo direito publico. Nao obstan-
te, quando recebem recursos publicos em decorréncia de acordo firmado com a
Administracdo, também nao cabe aplicacdo exclusiva das normas aplicaveis ao
setor privado, haja vista as especificidades do interesse envolvido. E nesse con-
texto que o regime juridico de direito publico derrogara parcialmente as normas
de direito privado.

Acerca das interferéncias das normas de direito publico nas atividades das
entidades sem fins lucrativos, Di Pietro (2015a, p. 604-605) expde que:

nao é possivel dizer, de forma genérica, em que medida se da essa
derrogacdo, tendo em vista que cada modalidade esta disciplina-
da por legislacao especifica; em consequéncia, é nessa legislacao,
fundamentalmente, que se encontram as derrogagdes, muitas ve-
zes consistindo na exigéncia de procedimentos simplificados para
selecao de pessoal e contratagdo com terceiros, ou apenas dizendo
respeito a algum tipo de controle. Em alguns casos, o legislador pri-
vilegiou o direito privado, impondo pouquissimas normas de direito
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publico, como ocorre em relacdo as entidades declaradas de utili-
dade publica; em outros casos, existem maiores exigéncias quanto
a outorga do titulo, quanto aos requisitos para formagao de vinculo
com o Estado e quanto a prestagdo de contas, como ocorre em rela-
cdo as organizacgles sociais e as organizacbes da sociedade civil de
interesse publico.

Percebe-se, portanto, que, de acordo com o instrumento de colaboracao
a ser utilizado, as regras do Direito Administrativo incidirao em menor ou maior
grau na atuacao das entidades do terceiro setor.

No sentido amplificado de delegacao de servicos publicos adotado neste
estudo, serao abordados apenas aqueles instrumentos usualmente celebrados
com entidades sem fins lucrativos que permitem que essas instituicoes prestem
servicos publicos, os quais seriam de encargo, originalmente, do Estado. Desta-
ca-se, ainda, que nem todos os instrumentos aqui comentados foram concebidos
no contexto da reforma gerencial do Estado, ja que alguns deles foram criados
recentemente. Ademais, ndo ha intento de esgotar aqui todos os instrumentos
de delegacdo de servicos publicos a entidades sem fins lucrativos possivelmente
existentes, mas tao somente citar aqueles que estao em constante debate, de
modo que se possa conhecer suas principais caracteristicas e finalidades.

3.1 CONVENIOS

Os convénios sao instrumentos usualmente adotados na Administracao
Publica para buscar, em comunhao de esforcos, resultados de interesse comum
dos participantes. Segundo Di Pietro (2015b), podem ser utilizados pelo Poder
Publico para associar-se tanto com outras entidades publicas quanto com enti-

dades privadas.

E comum que se dé aos convénios, quando firmados, outras designacoes,
como Termo de Cooperagao, Acordo de Colaboragcao, entre outros. Em geral,
essas expressoes ndo correspondem a um instituto especifico do Direito Admi-
nistrativo, ressalvados os Termos de Parceria e, mais recentemente, os Termos
de Colaboracao e de Fomento, instrumentos que serao analisados mais adiante.
Em concordancia com Carvalho Filho (2016, p. 373), mais importante que a
denominacgdo, porém, é o conteldo, que se caracteriza pelo intuito de reciproca

cooperagao.
N3o ha legislacao especifica que preveja esse tipo de instituto, mas a Lei
n. 8.666/1993, que institui normas de licitacdes e contratos da Administragao
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Publica, dispde, em seu art. 116, que “Aplicam-se as disposicdes desta Lei, no
gue couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por drgaos e entidades da Administragcao” (BRASIL, 1993).

Apesar de o dispositivo estar incluido na norma que trata de contratos
administrativos, o convénio ndo pode ser considerado como seu sindnimo. Na
obra de Meirelles (2010, p. 432-433), fica clara a distingao entre os dois instru-
mentos:

Convénio é acordo, mas ndo é contrato. No contrato as partes tém
interesses diversos e opostos; no convénio, os participes tém inte-
resses comuns e coincidentes. Por outras palavras: no contrato ha
sempre duas partes (podendo ter mais de dois signatarios), uma
que pretende o objeto do ajuste (a obra, o servigo etc.), outra que
pretende a contraprestacao correspondente (o preco ou qualquer
outra vantagem), diversamente do que ocorre no convénio, em que
ndo ha partes, mas unicamente participes com as mesmas preten-
sOes. Por essa razdo, no convénio a posicao juridica dos signatarios
€ uma so, idéntica para todos, podendo haver apenas diversificagdo

na cooperacdao de cada um, segundo suas possibilidades, para a
consecucao do objetivo comum, desejado por todos.

O autor enuncia ainda que essa igualdade juridica dos signatarios do con-
vénio e da auséncia de vinculagcao contratual entre eles permite que qualquer
deles denuncie e retire sua cooperacao quando assim desejar, respondendo ape-
nas pelas obrigacbes do tempo em que participou voluntariamente do acordo
(MEIRELLES, 2010, p. 433).

Também em decorréncia da natureza do convénio, a doutrina entende que
sua celebracao, em regra, prescinde de prévia licitacdo. Isso porque, diferente
do que ocorre nos contratos, a Lei n. 8.666/1993 somente se aplica aos con-
vénios no que couber. Carvalho Filho (2016, p. 371) registra que dificilmente
se caracterizara a competitividade na celebracdo do acordo, pois no verdadeiro
convénio nao ocorre projecao de lucro e os recursos empregados sdo voltados a
cobrir os custos da operacionalizacao do acordo, de forma que se torna inviavel
a realizagao de licitagao.

A celebracdo de convénio, nos termos da Lei n 8.666/1993 (art. 116, §19),
sera precedida da aprovacao de plano de trabalho formulado pela organizagao
interessada, que devera explicitar informacdes minimas, como a identificacao
do objeto a ser executado, as metas a serem atingidas, as etapas ou fases de
execugao, o plano de aplicacao dos recursos financeiros, o cronograma de de-
sembolso e a previsao de inicio e fim da execucdo do objeto.
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No que trata dos repasses de verba, a Lei de Licitacdes e Contratos Admi-
nistrativos (art. 116, §39°) conjectura situacdes em que as parcelas do convénio
ficarao retidas em decorréncia de impropriedades, até que estas tenham sido
sanadas. Entre essas impropriedades, podem ser citadas possivel inconsisténcia
da comprovacao da regular aplicagao de parcela anteriormente recebida, desvio
de finalidade na aplicagao de recursos, atrasos injustificados na execucao do
convénio, entre outras.

Além de estar obrigado a prestar contas ao ente repassador da verba, nos
termos do art. 116, § 5° da Lei 8.666/1993, o executor do convénio se sujeitara
também a fiscalizacao pelo Tribunal de Contas, por se enquadrar no previsto no
art. 70, paragrafo unico, da Constituicao Federal, como administrador de dinhei-
ro publico.

Destaca-se, todavia, que, com a recente entrada em vigor da Lei n.
13.019/2014, sobre a qual se discutira com mais detalhes adiante, parte do que
aqui foi exposto deixou de ser aplicavel aos acertos entre o Poder Publico e en-
tidades sem fins lucrativos. Isso porque a mencionada Lei estabeleceu, em seu
art. 84, que as parcerias entre as instituicoes publicas e as privadas sem fins
lucrativos deverao ser estabelecidas mediante Termos de Colaboragao e Termos
de Fomento, permanecendo regidos pelo art. 116 da Lei n. 8.666/1993 somen-
te os convénios entre entes federados ou pessoas juridicas a eles vinculados e
agueles celebrados com entidades filantrépicas e sem fins lucrativos que parti-
cipam do sistema unico de saude de forma complementar, nos termos previstos
no art. 199, §19 da Constituicao Federal.

3.2 CONTRATOS DE GESTAO

A figura do contrato de gestdo, no ambito da reforma do aparelho do Esta-
do, foi considerada elemento estratégico para as mudangas que se pretendiam
implementar. Previsto por diferentes leis que |he apresentam variados trata-
mentos, tem como finalidade basica “possibilitar a Administragao Superior fixar
metas e prazos e execugao a serem cumpridos pela entidade privada ou pelo
ente da Administracao indireta, a fim de permitir melhor controle de resultados”
(MEIRELLES, 2010, p. 273).

Foram duas as formas existentes de contrato de gestao idealizadas pela
reforma gerencial. A primeira delas, prevista na Lei n. 9.637/1998 (BRASIL,
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1998a), como instrumento de parceria entre Poder Publico e organizacdes sociais
para prestacdao de servigos ndao exclusivos do Estado, e a segunda como uma
forma de concessao de maior autonomia as entidades da Administracdo Indire-
ta qualificadas como Agéncias Executivas (art. 51, § 29, da Lei n. 9.649/1998)
(BRASIL, 1998b).

No tocante ao contrato de gestdo com as Agéncias Executivas, mesmo
gue nao se enquadre no escopo deste trabalho, vale comentar que se tornou um
instrumento de pouca eficacia na realidade da Administracdo Publica brasileira
que, regida pelo principio da legalidade, ficou impossibilitada de estabelecer,
meramente por meio de contrato, direitos nao previstos em lei. Nesse sentido, a
obra de Meirelles (2010, p. 274) salienta que “o contrato de gestao nao é fonte
de direitos. Ele é simplesmente um fato juridico que permite a aplicacao de de-
terminados beneficios previstos em lei”.

Ao contrario, os contratos de gestdo formalizados com as organizagoes
sociais vém ganhando forca no pais, adotados, nos mesmos moldes federais,
também por estados e municipios.

Entende-se por contrato de gestao, para fins da Lei n. 9.637/1998 (BRA-
SIL, 1998a), o instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualifica-
da como organizacgdo social, com vistas a formacdo de parceria entre as partes
para fomento e execugao de atividades relativas as areas de ensino, pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, protecdo e preservacao do meio am-
biente, cultura e saude.

Esse instrumento, diferente da denominacao que recebe, nao se refere
propriamente a um contrato, visto que ndo ha interesses contrapostos. Na acep-
cao de Carvalho Filho (2016, p. 375), assemelha-se mais, em razao de sua fisio-
nomia e objeto, ao convénio, o qual possui maior compatibilidade com o regime
de parceria a que se refere o contrato de gestao.

Por conta dessa natureza de cooperagdo intrinseca ao contrato de ges-
tdo, no que toca ao interesse publico a ser perseguido, a lei prevé hipdtese de
dispensa de licitacao, admitindo, em consequéncia, a contratacao direta com a
organizacao social. Com efeito, a Lei n. 9.648/1998, que alterou a lei de licita-
coes e contratos, beneficiou as organizagdes sociais ao incluir o inciso XXIV em
seu artigo 24, inserindo a celebragao dos referidos contratos de gestao entre as
hipéteses de dispensa.
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Para que estejam habilitadas a firmar contratos de gestao com a Adminis-
tracdo Publica, as entidades privadas sem fins lucrativos devem ser qualificadas
como organizacdes sociais. Aragao (2013, p. 709) alega que essa qualificacao
nao se trata de transformacdo ou criacdao de uma nova pessoa juridica, pois as
instituicoes nao perdem sua natureza juridica original de associacdes civis, fun-
dacOes privadas etc., mas de um titulo concedido a determinadas entidades que
atendam as exigéncias legais.

Meirelles (2010, p. 407-408) destaca que a qualificacdo de uma entidade
como organizacdo social é feita a titulo discricionario, isto é, cabe a autoridade
da area de atividade correspondente ao seu objeto social analisar os critérios de
conveniéncia e oportunidade para sua habilitacdo. Todavia, a Administracdo ha
de justificar devidamente o porqué da outorga, ou ndo, do titulo, ja que “todo
e qualquer ato administrativo deve ser motivado, principalmente aqueles resul-
tantes do poder discricionario, pois sao precisamente estes que precisam estar
embasados na clara demonstracao do interesse publico que os fundamenta”.

A discricionariedade para conferir a comentada qualificacao, todavia, es-
barra em requisitos legais, previstos no artigo 2° da Lei n. 9.637/1998, que
exigem a comprovacgao do registro de ato constitutivo da entidade, o qual deve
dispor obrigatoriamente sobre determinadas matérias, entre as quais podem ser
citadas a natureza social de seus objetivos e a finalidade nao lucrativa, a previ-
sao de orgdos de deliberacdo com representacao do Poder Publico e membros
da comunidade, a obrigatoriedade de publicacdao anual de relatérios financeiros
e do relatdrio de execugao do contrato de gestdo, entre outros.

Cumpridos todos os requisitos, da-se ocasidao a celebracao do contrato
de gestdo, que “servira de instrumento para estabelecer-se um vinculo juridico
entre a organizacao social e a Administracdo Publica” (DI PIETRO, 2015b, p.
279). Nele sao especificados o programa de trabalho a ser desenvolvido pela
organizacao social, as metas a serem atingidas, os prazos de execugao, bem
como os critérios de avaliacdo de desempenho a serem utilizados. Estabelecer-
se-3, ainda, os limites e critérios para despesas com remuneragoes e vantagens
a serem percebidas pelos dirigentes e empregados das entidades qualificadas
como organizacoes sociais (art. 7°). Como contrapartida, o Poder Publico auxilia
a execucdo dessas atividades, seja pela destinacao de recursos orgamentarios
(art. 12), bens publicos, incluindo imdveis (art. 13), ou pela cessao de servidor
publico, com 6nus para o Estado (art. 14).
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Mello (2012, p. 243) assim resume o contrato de gestao:

|Il

Uma vez qualificada como “organizacgao social” e tendo travado con-
trato de gestdo - que sera “elaborado de comum acordo” entre o
Poder Publico e a entidade privada e discriminara as respectivas
atribuicOes, responsabilidades e obrigacdes (art. 6°) —, a pessoa
estara, nesta conformidade, apta a receber bens publicos em per-
missdo e sem licitagdo prévia (art. 12, § 3°), ndo havendo restricéo
alguma a que se trate também de bens imdveis, ser beneficiaria de
recursos orcamentarios (art. 12) e de servidores publicos que lhe
serdo cedidos a expensas do erario publico (art. 14)! Cabera ao Po-
der Publico fiscalizar o cumprimento do programa de trabalho pro-
posto no contrato, com suas metas e prazos de execucao verificados
segundo critérios objetivos de avaliagdo de desempenho, mediante
indicadores de qualidade e produtividade (art. 79, I, c/c art. 89°).

Diante da permissao legal de serem destinados as organizacdes sociais
recursos financeiros e bens pertencentes ao patrimonio publico, a mesma lei
também exige que sejam fiscalizadas, pela Administracao Publica, as atividades
pertinentes ao contrato de gestdo, pela analise de prestacdes de contas e rela-
torios comparativos de metas e resultados expedidos pela entidade (art. 8°, §1°
da Lei n. 9.637/1998), bem como acompanhamento periddico pela comissao de
avaliacdao que, ao tomar conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade
na utilizacdo de recursos ou bens de origem publica por organizagao social, deve
comunicar ao Tribunal de Contas e também, quando assim exigir a gravidade
dos fatos, ao Ministério Publico e a Advocacia-Geral da Unido.

A Lei n. 9.637/1998 prescreve ainda que, se for constatado o descumpri-
mento das disposicdes contidas no contrato de gestdao, pode a Administragao
Publica, mediante prévio processo administrativo que assegure ampla defesa,
desqualificar a entidade como organizacao social. Frisa-se que, quando da sua
elaboracao, a referida lei teve como objetivo nao apenas autorizar a celebracao
de contratos de gestdo com organizacdes sociais, para fomentar entidades da
sociedade civil existentes, em paralelo a atuacao estatal ja em execucao, mas
estabeleceu também o Programa Nacional de Publicizagdo, que se referia, na
verdade, a extincdo de érgaos ou entidades publicas e a consequente absorcdo
de suas atividades pelas organizagdes sociais.

Esses e outros aspectos suscitaram inumeras controvérsias acerca da
constitucionalidade da norma, desde a necessidade de licitacao para celebracao
do instrumento, a possibilidade de transferéncia de atividades estatais para en-
tidades do terceiro setor, até, como lembra Medauar (2015, p. 120), a obrigato-
riedade de prestacao de contas aos Tribunais de Contas.
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Algumas dessas controvérsias tornaram-se objeto da Acao Direta de In-
constitucionalidade n. 1.923, proposta, em 1998, pelo Partido dos Trabalhadores
e pelo Partido Democratico Trabalhista. O julgamento da agao, sucedido somente
em 2015, considerou-a procedente em parte, para conformar sua interpretacao
a Constituicao Federal, para que sejam conduzidos de forma publica, objetiva e
impessoal, por parte da Administragao Publica, o procedimento de qualificacao
das organizacoes sociais, a celebracao do contrato de gestao e a dispensa de lici-
tacao para contratacdes nos termos do art. 24, XXIV da Lei n. 8666/1993 e, por
parte das organizagoes sociais, a celebracao de contratos com terceiros quando
realizados com recursos publicos e sua selecao de pessoal, afastada qualquer
interpretacdo que restrinja o controle pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de
Contas.

Dessa feita, apesar das inUmeras criticas dos doutrinadores brasileiros
a composicao do instrumento, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se pela
constitucionalidade da lei que o instituiu e autorizou, por conseguinte, a utili-
zacdo do contrato de gestao pelos érgaos publicos, desde que sua celebragao
tenha por consideracao os principios constitucionais da impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e eficiéncia, previstos no artigo 37, caput, da Constituicao
Federal.

3.3 TERMOS DE PARCERIA

De modo semelhante ao contrato de gestdo, cuida-se o termo de parceria
de um instrumento especifico, criado pela Lei n. 9.790/1999 (BRASIL, 1999),
passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as entidades qualificadas como
Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs), com vistas a
formacgao de vinculo de cooperacdo entre as partes, para fomento e execucao de
atividades de interesse publico.

Também em semelhanga aquele instrumento, o termo de parceria ndo se
insere nos contratos propriamente ditos, porque nao existe entre os érgaos sig-
natarios interesses contraditérios, mas convergentes (CARVALHO FILHO, 2016,
p. 379). O instrumento sé pode ser firmado com as chamadas OSCIPs, qualifica-
cao concedida as entidades sem fins lucrativos pelo poder publico.

A qualificagdo como OSCIP somente sera conferida as pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos
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uma das finalidades previstas no art. 3° da Lei n. 9.790/1999, como a promogao
da assisténcia social, da cultura, defesa e conservacao do patrimoénio historico, a
promogao gratuita da educacao ou da saude, segurancga alimentar e nutricional,
protecao do meio ambiente, estudos, pesquisas, desenvolvimento de tecnolo-
gias alternativas, entre outras estabelecidas naquele diploma legal. Segundo a
nova redacao dada ao art. 1° pela Lei n. 13.019/2014, as OSCIP devem também
ter sido constituidas e encontrarem-se em funcionamento regular ha, no mini-
mo, trés anos.

Além disso, exige-se que as pessoas juridicas interessadas sejam regidas
por estatutos, que devem expressar, obrigatoriamente, formalidades que visem
garantir a boa gestao dos recursos publicos, impecam afericdo de vantagens
pessoais em decorréncia da participacao do processo decisério da entidade, pre-
vejam constituicao de conselho fiscal que possa opinar sobre operagdes finan-
ceiras e contabeis e que, também, instituam que remuneracao para dirigentes e
prestadores de servigo respeitem os valores praticados no mercado, bem como
outras ferramentas previstas no art. 4° da Lei n. 9.790/1999. Algumas catego-
rias de pessoas juridicas estdo impedidas de se qualificar como OSCIP, por forca
do previsto no art. 2° da lei, como é o caso das sociedades comerciais, entidades
sindicais, entre outras.

Diferente do que se da no caso das organizacdes sociais, a outorga da qua-
lificacdo de OSCIP é ato vinculado ao cumprimento dos requisitos (art. 1°, § 290).
O termo de parceria, firmado de comum acordo, discriminara direitos, respon-
sabilidades e obrigacOes das partes signatarias e terd como clausulas essenciais
a do objeto, com a especificacao do programa de trabalho, a de estipulacao de
metas e resultados a serem atingidos, bem como prazos de execucao, a previsao
de receitas e despesas para seu cumprimento, o detalhamento da remuneracao
de pessoal a ser paga com recursos provenientes da parceria, entre outras (art.
10).

Também, nos termos do art. 14 da Lei das OSCIPs (BRASIL, 1999), a or-
ganizacdo parceira deve publicar, no prazo maximo de trinta dias da data de as-
sinatura do termo, regulamento préprio que contenha os procedimentos a serem
adotados para contratacao de obras e servigos e para compras quando forem
empregados os recursos provenientes do Poder Publico.

A execucdo do termo de parceria sera ainda acompanhada por comissao
de avaliacdo, composta de comum acordo entre érgao parceiro e OSCIP. Caso a
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comissao tome conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utili-
zacao de recursos ou bens de origem publica, deve dar imediata ciéncia ao Tri-
bunal de Contas e ao Ministério Publico, sob pena de responsabilidade solidaria

(arts. 11 e 12 da Lei n. 9.790/1999).

Diante de tais caracteristicas, percebem-se inuUmeras semelhancas entre
os termos de parceria e os contratos de gestdo sobre os quais se discutiu no toé-
pico anterior. Carvalho Filho (2016, p. 380) aponta que o nucleo central de am-
bos os instrumentos é a parceria entre o Estado e a entidade privada na busca
de objetivos de interesses comum e benéficos a coletividade e que os dois retra-
tam novas formas de prestacdo de servicos publicos, mas, logicamente, existem
pontos especificos que distinguem seus regimes. Um deles é a participacao de
agentes do Poder Publico na estrutura da entidade, uma vez que ela é exigida
nos Conselhos de Administracao das organizacdes sociais, enquanto nos termos

de parceria ndo é feita essa imposigao.

Alguns autores, como é o caso de Queiroz (2011, p. 57), entendem o ter-
mo de parceria como um aperfeicoamento do modelo dos contratos de gestao,
pelos requisitos mais rigidos estabelecidos pela lei, pela ampliacdo do controle
social das entidades (art. 11, § 3° da Lei 9.790/1999) e pelo fato de que, no
caso de extincdo da OSCIP, fica obrigada a transferir seu patrimonio para enti-
dade similar.

3.4 TERMOS DE COLABORACAO, TERMOS DE FOMENTO E ACORDOS DE
COOPERACAO

Conhecida como “Marco Regulatorio do Terceiro Setor”, a Lein. 13.019/2014
(BRASIL, 2014) estabelece o regime juridico das parcerias entre a administragao
publica e as organizagdes da sociedade civil, em regime de mutua cooperagao,
para a consecucdo de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a
execucao de atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos
de trabalho inseridos em termos de colaboragao, em termos de fomento ou em
acordos de cooperagao. As entidades, designadas genericamente na lei como
“organizacoes da sociedade civil”, sdo aquelas integrantes do terceiro setor que
a lei especifica como sendo as entidades privadas sem fins lucrativos, as so-
ciedades cooperativas sociais e as organizagoes religiosas que se dediquem a
atividades ou projetos de interesse publico que ndo sejam destinados a fins ex-
clusivamente religiosos.
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O texto original da lei em analise alcancava todas as entidades do terceiro
setor que fizessem parceria com o poder publico, mesmo as OSCIPs, as funda-
cOes de apoio, 0s servicos sociais autbnomos, entre outras. Tratava-se de um
leque bastante abrangente, que submetia, mesmo que subsidiariamente, parte
dos instrumentos de parceria ja existentes aos preceitos da Lei n. 13.019/2014.
No entanto, antes mesmo de sua entrada em vigor, a Lei n. 13.204/2015 fez mo-
dificacOes significativas em seu texto, e incluiu no artigo 3° novas hipoteses em
gue o marco regulatorio deixa de ser aplicado, incluidas entre elas os contratos
de gestao e os termos de parceria.

Do mesmo modo, ndo se aplicam as parcerias regidas pela Lei n.
13.019/2014 os convénios entre entes federados ou pessoas juridicas a eles vin-
culados e aqueles celebrados com entidades filantrépicas e sem fins lucrativos
gue participam do sistema Unico de saude de forma complementar, nos termos
previstos no art. 199, §1° da Constituicdo Federal (art. 84), que continuarao a
ser regidos pelo artigo 116 da Lei n. 8.666/1993.

Percebe-se que, como regra, os institutos previstos na Lei n. 13.019/2014
aplicam-se basicamente as parcerias que antes eram celebradas pela adminis-
tracdo publica na forma de convénios e que nao mais se emolduram no artigo
116 da Lei n. 8.666/1993.

Os instrumentos de parceria disciplinados pela lei sao o termo de colabo-
racao, o termo de fomento e o acordo de cooperacao. Termo de colaboracédo é o
instrumento por meio do qual sao formalizadas as parcerias estabelecidas pela
administracao publica com organizagdes da sociedade civil para a consecucao
de finalidades de interesse publico e reciproco propostas pela administragao pu-
blica, envolvendo a transferéncia de recursos financeiros (art. 2°, VII). O termo
de fomento, de modo semelhante, é o instrumento de formalizagao de parcerias
propostas pelas organizacdes da sociedade civil, que envolvam a transferéncia
de recursos financeiros (art. 2°, VIII). Os acordos de cooperacdo sao 0s ins-
trumentos de formalizagcao de parcerias que ndo envolvam a transferéncia de
recursos financeiros (art. 29, VIII-A).

Em qualquer caso, para que sejam firmadas as parcerias, deve ser realiza-
do o procedimento de chamamento publico, destinado a selecionar organizacao
da sociedade civil, com observancia dos principios da isonomia, da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
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administrativa, da vinculagdao ao instrumento convocatério, do julgamento ob-
jetivo e outros principios que lhes sao correlatos. A celebracao dos instrumen-
tos s6 nao sera precedida de chamamento publico nas hipdteses previstas na
propria lei (art. 24), que inclui, por exemplo, hipdéteses de dispensa (art. 30) e
inexigibilidade (art. 31) do chamamento.

Outros requisitos exigidos para celebracao de termo de colaboragao ou
termo de convénio, previstos no artigo 33, V, é que a entidade deve possuir um
periodo minimo de existéncia, com cadastro ativo, ter experiéncia prévia na ati-
vidade objeto da parceria e possuir instalagdes, condigcdes materiais e capacida-
de técnica e operacional para desenvolvimento dessas atividades.

A celebracdao e a formalizacdo do termo de colaboracao e do termo de
fomento dependerao da aprovacao, pela Administragao, do plano de trabalho
a ser executado pela organizacao da sociedade civil (art. 35, IV), o que servira
de parametro para pesquisa de satisfacao dos beneficiarios (art. 58, §2°) e jus-
tificard a aplicacdo de sancbes a organizacdo da sociedade civil que executar a
parceria em desacordo com o plano (art. 73).

Os artigos 39, 40 e 41 da Lei n. 13.019/2014 tratam das vedacgodes na
celebracao de parcerias. Di Pietro (2015b, p. 642) afirma que no art. 39 sao
estabelecidas vedacdes que correspondem ao impedimento da organizacao da
sociedade civil que, em nome da eficiéncia e da razoabilidade, devem ser veri-
ficados durante o chamamento publico. Ficou proibida também a celebragao de
parcerias relacionadas a delegacdo das funcodes de regulacdo, de fiscalizacdo, de
exercicio do poder de policia ou de outras atividades exclusivas de Estado (art.
40).

E vedado, ainda, utilizar recursos da parceria para finalidade alheia ao seu
objeto e para pagamento, a qualquer titulo, de servidor ou empregado publico,
salvo nas hipoteses previstas em lei especifica ou na lei de diretrizes orgamenta-
rias (art. 45). Se verificadas impropriedades na aplicacao dos recursos, as par-
celas poderao ficar retidas até que as irregularidades sejam sanadas (art. 48).

O texto legal se volta para a transparéncia (arts. 10 a 12) e para a partici-
pacao social (arts. 13 a 15), ao prever, por exemplo, que a prestacao de contas
e todos os atos que dela decorram sejam disponibilizadas em plataforma eletro6-
nica que permita a visualizagao por qualquer interessado (art. 65), assim como
ao estabelecer o Procedimento de Manifestacao de Interesse Social, por meio do
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gual as organizagdes da sociedade civil, movimentos sociais e cidadaos podem
apresentar projetos de atividades a serem prestadas em parceria com o Poder
Publico que, se for aceito, dara origem a chamamento publico para selecionar a
entidade mais apta a executa-lo.

Sobre a lei em comento, Medauar (2015, p. 124) sustenta que “se revela
excessivamente minuciosa, burocratizando em alto grau os vinculos entre a Ad-
ministracdo e as entidades privadas sem fins lucrativos, em linha oposta a inu-
meros ordenamentos ocidentais, cuja linha esta na simplificacdo administrativa”.
A opinido do autor nao é compartilhada por outros estudiosos que, em certa
conta, viram a normatizacao dos instrumentos a serem celebrados com organi-
zacoes da sociedade civil como uma importante disciplina juridica sobre matéria
gue até entdo carecia de regulamentacao, especialmente se considerado que a
falta de requisitos mais severos oportunizou abusos na utilizacdo desses instru-
mentos.

Nesse sentido se manifesta Di Pietro (2015b, p. 310), ao defender que “a
Lei n. 13.019/2014 adotou uma série de medidas que, se devidamente moni-
toradas pelos 6rgaos de controle, podem contribuir para moralizar as parcerias
com as entidades do terceiro setor e corrigir abusos que atualmente se verifi-
cam”. Oliveira (2015, p. 348) esclarece:

Em verdade, o novo marco regulatério incorpora, em grande me-
dida, as exigéncias e recomendacdes, apresentadas pela doutrina
e jurisprudéncia, inclusive dos Tribunais de Contas, para parcerias
entre as AdministragGes Publicas federal, estaduais, distritais e mu-
nicipais, de um lado, e as OSCs, de outro lado, com o objetivo de
implementar a Administragao Publica consensual e de resultados.

Por ser bastante recente, pelo menos no que se refere a sua entrada em
vigor, a Lei n. 13.019/2014 ainda esta na fase inicial para demonstrar sua aplica-
bilidade pratica. Nao obstante, ao estabelecer critérios definidos e menos discri-
cionarios para estabelecimento de parcerias entre o setor publico e as entidades
sem fins lucrativos, bem como ferramentas para acompanhamento e penaliza-
cao da execucao das atividades realizadas pelas organizagdes do terceiro setor,
tem sido vista pela maioria dos administrativistas como uma norma que busca
moralizacao dessa forma de aplicacdo dos recursos orcamentarios e de presta-
cao de servicos publicos.

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 13, n. 29, p. 103-137, dez. 2018. 124



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

4 PROBLEMAS REMANESCENTES DOS INSTRUMENTOS DE DELEGAGCAO
DE SERVICOS PUBLICOS A ENTIDADES SEM FINS LUCRATIVOS

A participagao das entidades sem fins lucrativos na prestacao de servigos
publicos é hoje uma realidade na Administragcao Publica brasileira. Independente
da qualificacao que recebem e do instrumento que delega a essas entidades a
prestacao dos servicos, verifica-se nitido crescimento dessa forma de parceria,
em qualquer unidade da Federacao.

Segundo pesquisa divulgada pelo Instituto de Pesquisa Econbmica Aplica-
da (2012, p. 9), acerca da transferéncia de recursos federais para entidades sem
fins lucrativos, € comum ocorrer forte variacdo anual na destinacdo de recursos
a essas organizagdes, para mais ou para menos, mas, em longo prazo, marca-
se uma tendéncia crescente dos valores repassados. A titulo de visualizar esse
crescimento, vale conhecer alguns dos valores repassados a essas entidades
pela Unido. Em 2010, segundo a pesquisa, a transferéncia de valores alcancou
0 montante de pouco mais de R$ 4 bilhdes (INSTITUTO DE PESQUISA ECONO-
MICA APLICADA, 2012, p. 10). Ja em 2015, dados do Portal da Transparéncia
do Governo Federal demonstram que o valor total transferido foi superior a R$
8 bilhoes.

Ndo obstante, a utilizacdo desses instrumentos de vinculo entre Estado
e organizacoes da sociedade civil para prestacdao de servigos publicos tem sido
efetuada muitas vezes de forma equivocada, seja pelo desvio de sua finalidade,
seja pelas irregularidades na aplicagao dos recursos publicos. Lamentavelmente,
tem sido comum, nos ultimos anos, noticias sobre supostos desvios nos recursos
repassados, como a que deu origem, em 2007, a CPI das ONGs no Congresso
Nacional, que tornou publico o esquema de desvio de verbas do Programa “Se-
gundo Tempo”, do Ministério do Esporte, em 2011 (D’AGOSTINO, 2011), entre
outras veiculadas rotineiramente na impressa nacional.

Nao se pode conjecturar que, em qualquer caso de repasse de recursos
publicos a entidades sem fins lucrativos, indiscriminadamente, ocorrera algum
tipo de desvio. Distintamente, destaca-se que muitas dessas entidades realizam
seu trabalho de maneira séria e proba.

E preciso reconhecer, porém, que a forma como alguns desses instrumen-
tos de delegacao de servigos publicos a entidades sem fins lucrativos foi conce-
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bida e mesmo os motivos que embasaram sua criagao, compreendendo falhas
significativas que acabam por contribuir pela sua ma utilizagao, se este for o
intuito do gestor publico.

Pretende-se, nesse contexto, apontar e debater, nos proximos topicos,
algumas dessas falhas, ndo como uma forma de objetar completamente a uti-
lizacao dos mencionados instrumentos, mesmo porque, considerando-se a ten-
déncia de crescimento da celebracao de parcerias entre Administracao Publica e
entidades sem fins lucrativos, seria fantasioso falar na extingdo desses instru-
mentos. Nada impede, todavia, que suas falhas sejam conhecidas, de modo que
eles possam ser constantemente repensados e aprimorados.

4.1 DEBILIDADE DAS JUSTIFICATIVAS DA REFORMA GERENCIAL DO ESTADO
NO BRASIL

As primeiras falhas que podem ser apontadas na concepgao dos instru-
mentos de delegacao de servicos publicos a entidades sem fins lucrativos sao
imputadas as proprias justificativas que deram origem a Reforma Gerencial do
Estado.

Nesse tocante, a primeira observacao a ser feita é o tratamento dispensa-
do a Constituicao pelos reformistas e a interpretacao dada, nos termos da refor-
ma gerencial, aos dispositivos que buscavam assegurar direitos aos cidadaos e
dificultar a ingeréncia da maquina estatal. Ndo ha duvidas de que a carta cons-
titucional previu uma infinidade de atividades que deveriam ser desenvolvidas
pelo Estado, exigindo da Administracao muito mais do que se dispunha a realizar
até sua promulgacdo, assim como o enrijecimento administrativo que visava as-
segurar a adequada utilizacdo dos recursos publicos.

Violin (2006, p. 58-59) chama a atencao para o fato de que, ao contrario
do que foi alegado pelos gerencialistas, a Constituicao de 1988 defendia a pres-
tacdo de um servico publico de qualidade, livre do patrimonialismo vigorante no
Estado brasileiro:

Os vicios da Administragdo Publica brasileira ndo sdo advindos do
modelo burocratico, como defendem os gerencialistas, pois a ndo
efetivacdo dos ideais de Max Weber é que mantém o clientelismo, fi-
siologismo e nepotismo. [...] A fuga aos ideais burocraticos e a apli-
cacao do gerencialismo fez com que a Administragdo Publica brasi-
leira perdesse seus melhores quadros, desestruturando-a, diminuiu
os recursos financeiros na prestacao direta dos servicos sociais, tra-
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zendo equivocadamente para a esfera publica ideais de competicédo,
individualismo e o fim das utopias, com um retorno claro ao patri-
monialismo. (VIOLIN, 2006, p. 58-59).

Fez-se conveniente, alids, se analisado do ponto de vista dos gestores pu-
blicos que pretendiam implantar uma reforma do aparelho do Estado no Brasil,
que o discurso adotado no PDRAE fosse determinista a ponto de persuadir de
gue nao havia outra resposta a situacao vivenciada no pais a ndo ser reduzir o
tamanho do Estado e repassar atividades estatais ao setor privado, como unico
modo de equilibrar as contas publicas. As justificativas utilizadas para funda-
mentar esse discurso, no entanto, demonstram-se privadas de solidez e nao
conseguem se sustentar frente aos trés aspectos simples sobre as circunstancias
politicas nas quais o PDRAE foi elaborado.

O primeiro deles deriva do argumento de crise do Estado de bem-estar
social. Em verdade, nunca se firmou no Brasil esse modelo de Estado que, mui-
to embora tenha sido idealizado pelo constituinte originario, nao perdurou por
tempo suficiente para que pudesse ser implementado na realidade brasileira.
Em 1995, quando o PDRAE foi langado, muitos servigos publicos nao tinham se-
qguer sido devidamente estabelecidos e dificilmente significariam um inchaco tao
grande da maquina estatal a ponto de denotar uma crise.

Nesse sentido, Violin (2006, p. 20) argumenta que a adocao da ideia da
crise do “Estado-Providéncia” se torna inadequada sem que se tenha usufruido
verdadeiramente dele. Ademais, segundo o autor, se realmente havia crise fiscal
do Estado, estaria mais relacionada ao uso politico e econdmico do capital de
forma ineficiente e circunscrita em corrupgao, de tal maneira que nao seria o
gerencialismo a apresentar solugao para esses problemas (VIOLIN, 2006, p. 57).

Como segundo contraponto as justificativas do PDRAE, pode-se citar o
contraditério argumento de que nao se poderia manter, as expensas dos cofres
publicos, a prestacdo de servigos publicos pelo Estado. Ao transferir os servigos
publicos a entidades sem fins lucrativos, ndo obrigatoriamente deixara o Esta-
do de arcar com custos do servigo publico. Violin (2006, p. 29) considera que,
em regra, as parcerias incluem o repasse de recursos financeiros as entidades
privadas, de modo que os custos se mantém, ainda que sejam outras pessoas a
presta-los. A manutencao dos dispéndios se da especialmente naqueles servicos
gue a Constituicdo descreve como dever do Estado, como salde e educacao.
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A esse respeito, cita-se, como exemplo, no Estado de Santa Catarina, a
transferéncia da gestao do Servico de Atendimento Mdvel de Urgéncia - SAMU
para organizacao social em 2012. De acordo com levantamento da Comissao de
Saude na Assembleia Legislativa do Estado (MELO, 2015), o Executivo gastava
cerca de R$ 3 milhdes de reais por més com a prestacao direta do servico, antes
da transferéncia. Em 2016, o repasse mensal a SPDM ultrapassava R$ 9 milhoes,
sem que tenha ocorrido qualquer melhoramento na prestacao dos servicos (AS-
SOCIACAO PAULISTA..., 2016). No caso em tela, ao contrario de desoneracdo, o
Estado arcava com custos superiores aos da prestacao direta do servigo.

O terceiro argumento a ser rebatido é a ideia reformista de que a aproxi-
macao do servico publico com o setor privado traria maior eficiéncia e qualidade
ao desenvolvimento das atividades prestadas ao cidadao. Essa afirmagao nao
€ necessariamente verdadeira, visto que entidades estatais regidas em confor-
midade com o0s preceitos constitucionais podem exercer de maneira bastante
eficiente e eficaz os servicos dos quais sao encarregadas, como é o caso das
universidades federais, que sdo referéncias na producdo de conhecimento aca-
démico, inclusive em situacdo de superioridade a grande parte das entidades
privadas.

Barbado (2003, p. 314) comenta que, na elaboracao do plano diretor do
PDRAE, que adotou a premissa irrefutavel de que o aparato estatal é ineficiente
por natureza, haveria contaminacao da ideologia do governo por “um fetichismo
de mercado, ao associar a ineficiéncia a toda e qualquer organizacao estatal, e
atribuir eficiéncia, dinamica e modernidade as ldgicas de organizacao do setor
privado”, mesmo porque, em nenhum momento, cogitou-se o aprimoramento da
prestacao de servicos pelo préoprio Estado.

Leva-se a crer, portanto, que os motivos que levaram a proposicdo da
reforma gerencial do Estado nao sao aqueles expostos no PDRAE, ou que pelo
menos ndo sdo os unicos, haja vista a fragilidade dos argumentos utilizados.

4.2 DESCONSIDERACAO DA QUALIFICACAO TECNICA DAS ENTIDADES SEM
FINS LUCRATIVOS PARA DELEGAGAO DE SERVICOS PUBLICOS

E comum que as normas regulamentadoras dos instrumentos de delega-
cao de servigos publicos prevejam quais tipos de entidade estdo aptas a cele-
bra-los, previsdes que se relacionam, geralmente, com a forma de composicao
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da entidade e seu objeto social, sem se preocupar, contudo, com a qualificagao
técnica necessaria para prestacao dos servicos a serem delegados.

Por outro lado, algumas normativas determinam que as entidades signa-
tarias devem comprovar sua capacidade técnica e gerencial, como é o caso do
Decreto n. 6.170/2007 (BRASIL, 2007), que regulamenta as transferéncias de
recursos mediante convénios no ambito da Unido. No entanto, mesmo essas
deixam de especificar a forma como se dara a comprovacdo da qualificacdo. Na
maioria dos casos, o atendimento desse requisito se dd mediante simples apre-
sentacdo de “Declaracao de Capacidade Técnica e Gerencial”.

De forma semelhante se dao também os contratos de gestao e os termos
de parceria. Rodrigues (2012, p. 169) discorre sobre a desconsideracao da capa-
cidade técnica das organizacdes sociais nos requisitos previstos pelo legislador
para qualificacdo dessas entidades, ja que o ato de qualificagdo esta envolto por
requisitos que nao parecem garantir um efetivo controle das atividades desen-
volvidas pelas entidades. Nesse sentido, pode-se expor o caso do “Conselho de
Administracdo [...], cuja eficacia e utilidade sao discutiveis, ao mesmo tempo
em que se opta por dispensar a entidade candidata da necessidade de demons-
tracao de qualquer habilitacdo técnica e econdmico-financeira mais minuciosa”.

A inércia da Administracao Publica em obter comprovacao da capacidade
das entidades sem fins lucrativos com quem pretende firmar parcerias pode cul-
minar na irregular aplicacdo dos recursos publicos. Identificar com precedéncia
a incapacidade técnica de determinada organizacao possibilita que os recursos
venham a ser aplicados em atividades que de fato serao executadas e reverterao
beneficios para a sociedade.

Destaca-se, por outro lado, que a Lei n. 13.019/2014, buscou aprimorar
os instrumentos de parceria, ao determinar requisitos minimos de qualificacdo
dessas entidades ao exigir tempo minimo de existéncia, experiéncia prévia com-
provada no objeto da parceria, comprovacao de instalagdes, condicdes materiais
e capacidade técnica e operacional para desenvolver as atividades previstas na
parceria (art. 33, V). A mencionada lei também alterou o texto da Lei das OS-
CIPs (Lei n. 9.790/1999) e passou a exigir que, para qualificar-se, a entidade
sem fins lucrativos precisa comprovar funcionamento regular ha, no minimo,
trés anos. Lembra-se, no entanto, que a referida norma ndo se aplica aos con-
tratos de gestdao celebrados com organizagoes sociais.
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4.3 PARCERIA COM O SETOR PRIVADO COMO FUGA AO REGIME JURIDICO
PUBLICO

Embora tenham sido apresentadas justificativas para a reforma gerencial,
a fragilidade de seus argumentos, como se viu, levou a doutrina administrativis-
ta a suspeitar da existéncia de outros motivos nao explicitados, em que o prin-
cipal seria o anseio pela fuga do regime juridico de Direito Publico. Sobre essa
feicao, Di Pietro (2015b, p. 329) comenta que, em decorréncia do tratamento
equivalente entre a Administracao Direta e a Indireta dado pelo texto consti-
tucional, “aliada a tradicdo brasileira de desprezo a legalidade, de nepotismo,
de apadrinhamento, [...] levaram a procura de mecanismos de fuga ao regime
juridico administrativo”.

Barbado (2003, p. 319) considera que os defensores dessa nova adminis-
tracao publica nos moldes gerenciais pregam uma flexibilizagao, na verdade, do
principio da legalidade. Ao determinar que a énfase maior passasse a ser nos
resultados, nas metas e nao nos procedimentos, imp0s que matérias vitais como
licitacOes, contratacdes de bens e servicos, bem como selecao e contratacao dos
servidores publicos, seguissem esses modelos mais flexiveis, em detrimento,
muitas vezes, do legitimo interesse publico.

De modo semelhante, Nascimento (2006, p. 253) comenta que, se por um
lado, a administracao gerencial promove flexibilizacao e autonomia, por outro,
cria “uma regiao de fronteira entre publico e privado, que pode se constituir em
um ‘limbo’ perigoso”, pois permite procedimentos tipicos da esfera privada, com
a chancela do estado. Segundo o autor, “pode-se dizer que o gerencialismo nao
oferece garantias do ponto de vista da sustentacdo do interesse publico” (NAS-
CIMENTO, 2006, p. 253).

Essa suposta contrariedade da flexibilizacdao da Administracao ao real inte-
resse publico, segundo os autores mencionados, decorre do fato de que a Cons-
tituicdo, ao prever procedimentos rigidos para a gestao da coisa publica, visava
proteger aqueles bens considerados de todos, dificultando sua malversagao por
gestores que ndo estivessem bem-intencionados. Ao criar praticas que fogem a
essas regras, submetendo recursos publicos e prestacdao de servigos ao regime
de Direito Privado, o gerencialismo concedeu maior liberdade para a disposicao
do dinheiro publico, o que abre possibilidades para sua utilizagdao com finalidades
gue nao sao, de fato, publicas, exatamente o que a Constituicdo buscou evitar
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ao estabelecer regras austeras e principios limitadores para a Administracao
Publica.

No entender de Queiroz (2011, p. 59), outras irregularidades acabam ain-
da por ser perpetradas por meio dessas entidades, entre as quais podem ser
citadas falsas transagbes comerciais com empresas fantasmas, nepotismo in-
direto, lavagem de dinheiro ilicito, uso politico-eleitoreiro de recursos publicos,
favorecimentos pessoais, burla das exigéncias de licitacao e de concurso publico
e contratacao irregular de pessoal.

Diante dessa realidade, muito embora as entidades sem fins lucrativos nao
sejam integrantes da Administracao Publica, faz-se indispensavel a incidéncia de
algumas normas de direito publico na gestdo dos recursos repassados, a exem-
plo do que ja se comentou no tépico 3 deste trabalho. Para que se possa evitar
ou minimizar esses desvios, € também relevante a implantagdo de um sistema
eficiente e integrado de controle, com participacao do 6rgao que instituiu a par-
ceria, dos 6rgaos de controle externo e mesmo da sociedade.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

As transformacodes politicas e histdricas brasileiras em muito influenciaram
a organizagao da Administracao Publica como é atualmente. O enrijecimento bu-
rocratico trazido pelo constituinte de 1988 deu causa a Reforma do Aparelho do
Estado, em 1995, que propds, entre outras mudancas, uma reducao do aparelho
administrativo, com a transferéncia dos servicos categorizados como nao-exclu-
sivos a entidades do setor privado, inclusive com a criacao de instrumentos que
permitiram a prestacao dos servicos, antes sob responsabilidade do Estado, por
entidades da sociedade civil sem fins lucrativos.

Os instrumentos mencionados, respeitadas as caracteristicas e os requi-
sitos proprios, possibilitam a delegacdo de servicos publicos a entidades sem
fins lucrativos, que passam a presta-los, em geral, por meio de contrapartida
financeira do Estado. Trazem como vantagem, em tese, a submissao ao regime
juridico de direito privado, o que traria mais dinamicidade e flexibilidade a ges-
tao dos servigos prestados.

A criacao desses instrumentos, no entanto, demonstrou-se permeada por
fragilidades, e a sua implementacao acarreta, exatamente por conta da flexibili-
dade a eles inerentes, situagdes que a Constituicao tentou evitar ao definir pro-
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cedimentos burocraticos para a gestao publica. Entre as criticas que podem ser
feitas a esses instrumentos, tem-se, em primeiro lugar, que a justificativa dada
a sua criacao na verdade nao se sustenta, visto que, embora as atividades dei-
xem de ser prestadas pelo Estado, seus custos continuam suportados por ele, e
a transferéncia tampouco representou melhoria na prestacao dos servigos. Além
disso, apesar de algumas das leis que criam os instrumentos exigirem qualifica-
cao técnica para a assuncao da prestacao dos servicos, esse requisito €, em ge-
ral, desconsiderado, exigindo-se tao somente uma declaracdao dos responsaveis,
sem, contudo, aferir sua veracidade.

A principal critica, porém, tem relacdo com a fuga do regime juridico admi-
nistrativo, haja vista que, pelo fato de as entidades pactuantes serem privadas,
nao estdo submetidas ao regime constitucional publico. Ainda que indiretamen-
te, essa fuga cria alternativas para a ma utilizagdo dos recursos publicos e da
azo a irregularidades na utilizacdo dos repasses, visto que, se com critérios rigi-
dos e bem definidos para a Administracdo Publica ja ocorrem irregularidades, ao
ndo se submeterem totalmente a esses critérios, as entidades privadas sem fins
lucrativos podem mais facilmente vir a ser utilizadas para interesses escusos de
gestores mal-intencionados.

Por outro lado, sabe-se que, com a necessidade de redugao do papel do
Estado, as parcerias com as entidades privadas tendem a ganhar cada vez mais
espaco na execucao de atividades estatais e na prestacdao de servigos publicos.
Por isso, a utilizacao dos instrumentos abordados neste estudo deve ser cada
vez mais comum pelos entes estatais. Embora essa delegacao a entidades pri-
vadas possa ndo ser o modelo ideal de prestacao de servigos publicos, tendo
em vista os problemas apresentados, talvez a parceria com entidades privadas
seja a melhor alternativa possivel, considerados os encargos atribuidos ao Poder
Publico em contraposicdo com os recursos disponiveis.

Assim, para se evitar qualquer problematizacao, é indispensavel o fortale-
cimento das ferramentas de controle, envolvendo ai o controle interno, externo
e social. Observa-se, portanto, a essencialidade da manutencao de algumas
ferramentas burocraticas, de modo a resguardar o dinheiro publico e voltar sua
efetiva aplicagao as necessidades sociais. A execugao de um controle acirrado
por todos os interessados tende a resguardar o verdadeiro interesse publico, ao
exigir dessas entidades a correta aplicacao dos recursos repassados, com vistas
a alcancar, de fato, um servico publico mais abrangente e de qualidade.
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