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RESUMO

SOARES, Leonardo Romano. Controles sobre as parcerias com organizagdes da
sociedade civil: transparéncia, resultados e participacdo social. 2017. 196 p.
Dissertacdo (Mestrado) — Curso de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade de Séo Paulo,
Séo Paulo, 2017.

Este trabalho defende a tese de que a Lei Federal n. 13.019/2014 inaugurou um
sistema nacional de controle das relagbes juridicas ndo econémicas de fomento e
colaboragdo estabelecidas entre o Estado e entidades néo lucrativas de interesse publico, e
esse sistema constitui evolucdo positiva do ordenamento juridico. Essa lei estabeleceu um
regime geral de parcerias de fomento e colaboragdo do Estado com o terceiro setor. Tal
sistema de controle emerge de regras minimas sobre os assuntos fundamentais da atividade
de controle dessas parcerias, como agentes e 6rgdos incumbidos dessa missdo, fiscalizagéo,
prestacdo de contas, responsabilidades e san¢Ges por ma-conduta. Diferentemente do
direito anterior, essa disciplina configura um sistema, um conjunto de regras e principios
logicamente organizados. Ela esta edificada, articulada e orientada por principios préprios,
em especial os da transparéncia, da participacdo social e priorizagcdo da avaliagdo dos
resultados. O estudo principia por situar o controle dessas parcerias nos dominios do
fomento social e da colaboracdo, onde as parcerias publico-privadas de indole néo
econémica se desenvolvem. Em seguida, o trabalho faz a analise do elemento subjetivo
dessas parcerias, constituido pelo género das organizacdes da sociedade civil (OSC), nome
atribuido pela Lei n. 13.019/2014 para designar as pessoas juridicas privadas ndo lucrativas
que desenvolvem atividades de beneficio coletivo. O capitulo 2 diz respeito a funcdo de
controle sobre as relacGes do Estado com o terceiro setor. A palavra controle, aqui, €
empregada em sentido geral e amplo, significando verificagdo da correcdo da relacdo de
colaboracéo, de afericdo da sua regularidade. E realizado breve historico e andlise critica
do convénio como instituto, antecessor das parcerias. Por fim, aborda-se a Lei n.
13.019/2014, contextualizando-a no ordenamento e descrevendo o quadro dos regimes
especificos de cooperagdo estatal com o terceiro setor que permaneceram ao lado da nova
lei. O capitulo 3 examina efetivamente a disciplina de controle trazida pela Lei n.
13.019/2014. Essa funcdo esta fortemente alicercada na transparéncia, bem como incorpora
e da elevada importancia aos mecanismos de controle social. Aqui, também séo analisados
os demais principios da funcdo de controle, assim como agentes, instituicdes, instrumentos
e efeitos do controle. Na conclusdo, tenta-se provar que o carater sisteméatico do controle
sobre as parcerias decorre de quatro fatores: (1) normas essenciais, de nivel legal, sobre
controle; (2) principios préprios articulando e dirigindo essas regras essenciais; (3)
natureza de normas nacionais, integrando ordenamentos parciais e oferecendo subsidios
para interpretacdo supletiva. Ao final, faz-se uma sintese critica sobre as vantagens,
virtudes e defeitos desse novo tratamento juridico: embora as novas regras tenham
aperfeicoado as responsabilidades e reforcado a obediéncia ao sistema juridico, superando
grande parte da insuficiéncia do regime dos convénios, foram injustificadamente mantidos
regimes de controle especificos concorrentes, limitando os beneficios da nova legislacdo
no que concerne aos parametros gerais de controle dos recursos publicos utilizados por
entidades do terceiro setor em parceria com o Estado.

Palavras-chave: controle, fomento, parceria, transparéncia, participacdo social.
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ABSTRACT

SOARES, Leonardo Romano. Control over partnerships between civil societies
organizations: transparency, results and social participation. 2017. 196 p.
Dissertation (Master) — Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sao Paulo, 2017.

This work argues that the Federal law n. 13.019/2014 inaugurated a national
control system over stimulus and collaboration relationships between the State and non-
profit organizations, with a positive impact on Brazilian legal system. That Act settled
general fostering and collaborative regulation to public partnerships with the third sector.
This control system arises from basic rules over fundamental issues of partnerships control
activity, as agents and agencies entrusted with this mission, oversight activity,
accountability, responsibilities and sanctions for misconduct. Unlike previous law
regulation, this discipline configures a system, a set of rules and principles logically
organized. It is built, articulated and guided by principles, in particular those of
transparency, social participation and priority on results evaluation. The study begins by
situating the control of these partnerships in public social fostering and collaborative
domains, fields where public-private non-economic partnerships develop. Then, the paper
analyzes with whom these partnerships are settled: the civil society organizations (CSOs),
name given by law n. 13.019/2014 to designate non-profit entities that develop public
benefit activities. Chapter 2 concerns the control function. The word control, here, is
applied in a general and wide sense meaning verification of the correctness of the
collaboration relationship, the admeasurement of its regularity. It is made a short historical
overview and critical analysis about the institute of agreement, predecessor of social
partnerships. Finally, the issue addressed is law n. 13.019/2014, contextualizing it at the
legal system and describing the framework of specific legal regimes of state cooperation
with nonprofit organizations that still remained. Chapter 3 effectively examines legal
control discipline brought with law n. 13.019/2014. That function is strongly based on
transparency, as well as incorporates and gives high importance to social control
mechanisms. In the same chapter other principles of control, as well as agents, institutions,
instruments and effects are analyzed. Conclusion is dedicated to proving that the
systematic feature of control over partnerships arises from four factors: (1) essential legal
control standards; (2) own principles articulating and guiding those essential rules; (3)
national standard rules, integrating partial legal systems and offering subsidies for
supplementary interpretation. At the end, it is provided a critical synthesis about the
advantages, strengths and flaws of this new regulation: although the new rules have
improved accountability and enhanced compliance with the legal system, overcoming most
of the inadequacies of the agreements regime, specific legal regulation over public-private
partnerships between the State and non-profit entities unjustifiably still remained, limiting
the benefits of the new legislation concerning general standard control rules of public
resources used by charities cooperating with the State.

Key words: control, foster, partnership, transparency, social participation
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INTRODUCAO

O contrato é o instrumento juridico negocial mais utilizado e adequado para a
transferéncia de riquezas®. A troca de utilidades o torna ferramenta essencial da economia.
O contrato administrativo, que sempre tem a Administracdo Publica como parte, se insere
nesta logica. A divergéncia de interesses entre os contratantes € a nota distintiva do
contrato, ainda que relativizada atualmente. Cada parte tem uma pretensdo distinta e
contraposta a do outro?. Por mais duradouro que seja, a obtengio do preco, de uma parte, e

a fruicédo da utilidade, de outra, esgotam os interesses que justificaram o liame.

Como a subsisténcia individual e a vida social em quase todo o globo séo
sustentadas pela economia capitalista, € facil concluir que o Estado, como agente
econdmico que é, se ndo produz diretamente bens e servicos, deve buscar no mercado
aquilo que é necessario para o sustento de si proprio (do aparato estatal) e para a
manutencdo dos servicos que pde a disposicao das pessoas. O instrumento de que se vale

para isso é primordialmente o contrato, especialmente o administrativo.

Assim, o acordo de vontades entre a Administracdo Publica e o particular ganhou
supina importancia como instrumento econémico. O direito positivo tratou de estruturar
robusta disciplina para viabilizar essa finalidade. Em virtude disso, a disciplina normativa
do contrato administrativo foi forte e imediatamente associada a ideia de instrumento de
obtencdo de bens e servicos no mercado, bem como de delegacdo de servigcos publicos.
Contrato administrativo passa a ser, entao, instrumento de troca econémica e delegacao de

atividades.

O direito positivo construido para o contrato administrativo contaminou-se com
essa Vvisao restrita que associa a figura contratual a instrumento quase que exclusivo de
relacdes econdmicas. Com isso, distanciou-se do nucleo essencial do contrato como tipo,
que é o acordo de vontades para constituicdo de novas situagdes juridicas. No seu
nascedouro, o contrato admite qualquer espécie de relagdo, tenha ela natureza patrimonial

ou nao.

Existe um amplo espectro de relagGes publico-privadas de feicdo contratual que nao

1 Enzo ROPPO, O contrato, p. 13.

2 E a nogdo de reciprocidade de obrigagdes, a qual “abrange tanto obrigacdes voltadas a prestagdes
convergentes, como obrigacdes voltadas a prestagdes contrapostas” (Fernando Dias Menezes de ALMEIDA,
Contrato administrativo, p. 204).



tém escopo primordial de troca econdmica ou de delegacdo de servigos publicos, ou, pelo
menos, nao se esgotam nisso. Porém, a for¢a magnética do escopo econdmico imanta e
orienta de tal forma o talhe juridico-positivo do contrato administrativo, que outros

objetivos negociais ndo econémicos restaram desprezados no ordenamento juridico.

As relagdes que ndao possuem contetido econémico, que ndo se esgotam na simples
troca de utilidades, ndo receberam a mesma importancia em termos de disciplina juridica.
Tanto que, no Brasil, sequer houve preocupacdo em conferir nomenclatura clara as figuras
ndo contratuais que sustentam essas relacdes publico-privadas ndo econdmicas, quase
sempre tratadas no plural, dando a entender que pertencem a um conjunto residual e de
excecdo: convénios, acordos, parcerias, ajustes e outros instrumentos congéneres. E mais, a
regéncia normativa dessas figuras colaterais era retirada do portentoso edificio erigido para
0s contratos administrativos. Essa relacdo de subordinacédo e subalternidade normativa se
tornou emblematica através da expressdo “aplicam-se as disposi¢des da Lei [de licitagdes],
no que couber” aos referidos instrumentos negociais (conforme redacdo do art. 116 da Lei
n. 8.666/1993).

Por mais que a doutrina se esforcasse em separa-los, nunca existiu uma fronteira
juridica nitida entre o dominio do contrato administrativo e o do convénio. E nem poderia
existir, pois a realidade fatica ndo tem recortes nitidos. Muitas atividades séo
desenvolvidas empresarialmente, com escopo de lucro, podendo também ser
desempenhadas sem o intento primordial de acumular riqueza; ao contrario, ttm em mira
distribui-la na forma de beneficios apropriaveis coletivamente. Embora seja mais comum
que sociedades empresarias celebrem contratos administrativos, nada impede que
associacdes sem fins lucrativos também o fagam, as vezes autorizando-se o afastamento da
licitacdo (Lei n. 8.666/1993, art. 24, XIII, XX, XXIV, XXVII, XXX, XXXIII). Veja-se,
por exemplo, que tanto entidades sem fins lucrativos quanto pessoas juridicas empresariais
podem contratar com o Estado no ambito do SUS (CF, art. 199, §1°).

As relacGes publico-privadas veiculadas em instrumentos negociais admitem um
leque muito amplo de finalidades, que transitam do interesse econdmico puro de obtencao
de um bem no mercado, passando pela delegacdo de servigcos publicos a uma sociedade
empresaria, chegando, na outra ponta, ao estimulo e a colaboracdo com a iniciativa privada

ndo lucrativa de interesse coletivo para realizacdo de missao social.

Para atender a esse magnifico arco de complexas possibilidades, ha o contrato como
categoria juridica ampla, ja que, em esséncia, 0 que existe € uma relacdo juridica geradora

2



de direitos e obrigacBes reciprocos. A qualidade do objeto negociado ndo modifica a
natureza estrutural e funcionalmente contratual da relacdo juridica celebrada, tenha ela o
nome que tiver. O problema, portanto, ndo radica no objeto, mas no rigido e distorcido
regime juridico talhado para o contrato administrativo, que praticamente s6 tem olhos para
0s objetos de escopo majoritariamente econémico (troca e delegacdo), desprezando
solenemente aqueles de indole fomentadora e colaborativa com a iniciativa privada nao

lucrativa.

O subdesenvolvimento juridico dessas figuras paralelas ao contrato administrativo
comegou a demonstrar sua insustentabilidade frente ao crescimento em quantidade e
complexidade das relacGes colaborativas entre o Estado e o terceiro setor, sobretudo a
partir do final da década de 1990.

Um movimento de reforma do aparelho do Estado tomou corpo em nivel federal®.
Objetivando transparéncia e eficiéncia, p6s em marcha um redimensionamento das
atividades estatais. ldentificou aquilo que o poder publico deveria fazer como tarefas
proprias e exclusivas, diferenciando daquilo que poderia e deveria ser feito por terceiros.
No primeiro caso, o Estado continuava a desempenhar as acfes, porque intransferiveis; no

segundo caso, promoveu sua transferéncia temporéaria ou definitiva a iniciativa privada.

Nos servigos que dizem respeito & ordem social, essa transferéncia foi promovida
principalmente por meio de contratos de gestdo com organizagdes sociais (OS), num
processo denominado “publiciza¢do”. Também foi alargada a possibilidade de parcerias
com pessoas juridicas sem fins lucrativos qualificadas como organizagdes da sociedade

civil de interesse publico (OSCIP), com quem é permitido firmar termo de parceria.

Subitamente, a sociedade civil foi posta em foco. O Estado passou a priorizar a sua

atuacdo na ordem social por intermédio e com auxilio da sociedade, inclusive nas areas em

3 Com a assuncéo do presidente Fernando Henrique Cardoso, deu-se inicio a um plano de reforma gerencial
da administracdo publica. Ela tomou corpo atraves de um documento denominado Plano Diretor da Reforma
do Aparelho do Estado, elaborado pela Camara de Reforma do Estado e aprovado em 21 de setembro de
1995 pelo entdo Ministério da Administragdo Federal e da Reforma do Estado (MARE). Buscando combater
o0 patrimonialismo, consolidar a burocracia e implantar o gerencialismo, esse texto resume as mudancas que 0
Executivo federal buscou fazer no aparelho do Estado. Para isso, identificou seus setores: ndcleo estratégico,
atividades exclusivas, servigos ndo exclusivos e producdo de bens e servigos para 0 mercado. Dentro da
I6gica gerencial, para os gestores do nucleo estratégico e das atividades exclusivas, criou o contrato de gestdo
(interno), espécie de negdcio juridico entre a Administragdo Central e o seu agente visando conferir-lhe
maior autonomia administrativa e financeira em troca do atingimento de metas. Os servigos ndo exclusivos
foram transferidos a iniciativa privada através de contrato de gestdo (externo), num movimento denominado
“publicizacdo”. J4 a producdo econbmica estatal foi entregue a iniciativa privada por meio de instrumentos de
privatizacdo. Para aprofundamento da reforma do aparelho do Estado, ver Luiz Carlos BRESSER-PEREIRA,
Reforma do estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira na perspectiva internacional).



que atua diretamente por dever préprio, como salde e educacdo. Por causa disso, 0
convénio — instrumento colaborativo naturalmente vocacionado ao fomento social — retoma

sua importancia como objeto de estudo.

Nascem novos instrumentos negociais para fomento e transferéncia de servigos
publicos sociais. Ao lado do convénio, o contrato de gestdo e o termo de parceria fizeram
reflorescer e revigorar o relacionamento estatal com entidades ndo lucrativas de interesse
publico, com quem foram firmadas parcerias de indole ndo econdmica, destinadas a

cumprir atividades da ordem social, agora sem viés de puro assistencialismo estatal®.

Todos os setores da ordem social sdo de livre acesso a sociedade, que pode atuar
paralelamente ao Estado. Além dessa atuacdo paralela, poder publico e iniciativa privada
podem unir esforgos para atuar em conjunto, em parceria. Nesse caso, a atividade
particular conta com especial incentivo do Estado, por meio de alivio de obrigacfes
tributérias, aporte de dinheiro, permissdo de uso de bens publicos, cessdo de servidores. O
fomento social e a matua colaboracdo sdo os dominios juridicos que caracterizam e
regulam, com primazia, as relagGes articuladas entre poder puablico e particular para

desenvolver a¢des de indole ndo econémica na ordem social.

As vérias formas de fomento social sempre foram reguladas por leis esparsas,
pontuais, dispersas nos ordenamentos juridicos dos entes federativos. Voltando a questéo
do subdesenvolvimento dos instrumentos ndo contratuais de indole ndo econémica, 0
vinculo tradicionalmente empregado para suportar as parcerias de fomento social sempre
foi o convénio, que ¢ regulado de maneira pobre, em nivel legal, pelo art. 116 da Lei n.

8.666/1993, ainda que essa regulamentacédo seja complementada por legislagéo infralegal.

Sob o prisma ora analisado, essa falta de robustez e sistematicidade da legislacéo
que rege o convénio nada mais é do que reflexo de um Estado que conscientemente se
furtou de interferir no dominio social ao longo do tempo, deixando livre o caminho para a

iniciativa privada fazé-lo por conta propria.

Vaérias hipdteses podem ser levantadas para justificar a renovagdo da importancia do

fomento social e, por consequéncia, do regramento juridico que o sustenta: o enaltecimento

4 “No passado o fomento social era dominado pelas ideias de unilateralidade e liberalidade do Poder
Publico. As contrapartidas devidas pelas entidades fomentadas eram inespecificas, consistindo o incentivo
publico verdadeira doacdo publica ou favor oficial, quase sempre sem controle posterior detalhado da
aplicacdo efetiva dos recursos concedidos. E os vinculos de parcerias considerados acordos precarios, sem
consisténcia para criar auténticas obrigacdes reciprocas.” (Paulo MODESTO, Parcerias plblico-sociais em
transformacdo, p. 17).



do principio da subsidiariedade (0 Estado ndo deve interferir desnecessariamente na
sociedade, que deve ter prioridade de acdo nos dominios que naturalmente lhe digam
respeito e quando esteja apta a atuar por conta propria)®; o amadurecimento da democracia
apos o regime militar aumentou a fiscalizacdo e a cobranca sobre o Estado para que saia da
inércia e promova agdes efetivas de concretizagdo dos direitos fundamentais; a busca por
alternativas de acdo ndo estatais ante a rigidez do regime juridico de direito publico (sob a
crenca de que a iniciativa privada é mais flexivel, dindmica, menos burocratica e mais
eficiente que o Estado); a inviabilidade financeira do tesouro publico arcar diretamente, e
sozinho, com os custos de implementacdo dos direitos fundamentais; o natural
protagonismo alcancado pelo terceiro setor em &reas de interesse publico, a partir da

década de 1980, em nivel mundial®.

A disciplina juridica das OS e das OSCIP, embora inovadora e poderosa como
ferramenta de fomento e colaboracdo, representou intervencgdo topica, ndo articulada com o
restante do ordenamento, causando certa dissonancia com o ja esqualido regime juridico
dos convénios e sem um didlogo harménico com o proprio regime juridico dos contratos

administrativos, sempre tido como paradigma’.

Contrato de gestdo e termo de parceria, posto muito similares a convénios, ndo sdo
convénios e ndo se regem pela Lei n. 8.666/1993, ao contrario destes. Enquanto as relac6es
de contetdo econdmico entre Estado e particulares encontravam suporte juridico seguro e
robusto no regime juridico do contrato administrativo, aquelas relagcdes voltadas a suprir
necessidades sociais sofriam com a dispersdo de instrumentos vinculativos, cada qual com
sua peculiaridade disciplinar. Faltava as relagBes (nomeadas imperfeitamente de) néo
econbmicas um regime juridico que ombreasse em importancia, coeréncia e
sistematicidade com aquele dos contratos administrativos, ante o espago de destaque que

assumiram.

Esse regime juridico foi, finalmente, concebido. A Lei n. 13.019, de 31 de julho de
2014, criou o chamado marco legal® das organizacdes da sociedade civil. Segundo sua

5 Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Parcerias na administracdo publica, p. 16.

® Flavia PIOVESAN e Carla Bertucci BARBIERI, Aspectos juridicos do terceiro setor, p. 96.

7 Até hoje se debate sobre a natureza juridica do contrato de gestdo e do termo de parceria. N&o se sabia ao
certo se precisavam ser antecedidos de licitacdo. A qualificagdo outorgada € discricionaria para um, mas
vinculada para o outro. Restou duvidosa a constitucionalidade da cessdo de bens e servidores publicos a
entidade privada.

8 A expressdo “marco legal”, em voga nos ultimos anos, ndo ¢ técnica. Ela vale mais por seu impacto
publicitario do que por algum contetdo cientifico. Porém, posto de lado o seu aspecto panfletario, a
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ementa, ela: “Estabelece o regime juridico das parcerias entre a administracao publica e as
organizacOes da sociedade civil, em regime de mutua cooperacdo, para a consecucdo de

finalidades de interesse publico e reciproco...”.

A cooperacdo mutua e a reciprocidade de interesses sdo as duas caracteristicas
basilares desse vinculo juridico denominado parceria, servindo ndo s6 para defini-lo, mas
também para apartd-lo do contrato administrativo, onde ndo ha cooperacdo de esforgos,
mas composicdo desses, e 0s interesses ndo sdo partilhados reciprocamente, sendo
majoritariamente® divergentes. Alids, o emprego da palavra parceria pela Lei n.
13.019/2014 justifica que se deixe claro tratar-se de negdcio juridico bem diferente das
tradicionais parcerias publico-privadas (as PPP) da Lei n. 11.079/04. Estas representam
contrato administrativo tipico, ao passo que aquelas estdo mais préximas da figura do

convénio.

Além disso, as parcerias nao sao suportes formais de relacfes de pura circulacdo de
riqueza, de simples troca de utilidades!®. O seu objeto até pode ter valor econdmico se
considerado isoladamente. Entretanto, a causa fundamental que da razdo de ser a parceria €
a satisfacdo objetiva, direta e desinteressada de direitos humanos, direitos publicos
primarios e direitos metaindividuais, que ndo possuem necessariamente algum contetdo

econdmico, e isso através de pessoas juridicas ndo empresarias.

Dentre os inimeros aspectos inaugurados pelo novo regime das parcerias, merece
destaque a disciplina dada ao controle dessa aliangca. O aspecto que se pretende ressaltar
aqui € o da criacdo, em nivel legal (lei em sentido estrito) de regras proprias para essa
atividade, as quais, informadas por principios, fundamentos e diretrizes peculiares desta
nova disciplina, apontam para a existéncia de um sistema normativo de controle das

relacdes juridicas de colaboracdo estabelecidas entre o Estado e o particular.

expressao traduz com boa dose de fidedignidade a ideia de demarcacdo original, do advento de uma
ordenacdo geral e basilar de um dominio antes pouco explorado, pouco disciplinado juridicamente de modo
organico, sem balizas claras e firmes. E o caso da Lei n. 13.019/2014. Seu mérito esta em reconhecer o
grande vulto do terceiro setor no dominio pablico, dotando as suas relagbes com o Poder Publico de normas
mais adequadas as varias formas que essas relagcbes podem assumir, além de molda-las a luz da Constituicéo
atual.

® Diz-se majoritariamente divergentes para explicar que, em Ultima instancia, o particular vé no contrato uma
fonte legitima de ganhos econdmicos (lucro), enquanto o Poder Publico o v& como um instrumento legitimo
de consecugdo de alguma missdo publica que estd em suas maos. Fora essa polarizacdo, natural que haja
varios e intensos pontos de convergéncia, colaboracdo e cooperacdo. Mas é naquela distingdo Gltima que se
apartam contratos e convénios (agora, parcerias).

10 Como diz Paulo MODESTO: “Nio hé auténtica parceria no ambito do direito publico se o vinculo se
destina a oferecer servicos, bens ou pessoal tendo como destinatario final apenas um dos sujeitos da
parceria.” (Parcerias ptblico-sociais em transformacéo, p. 14).



A tese que se pretende defender nesse trabalho é a de que a disciplina juridica do
controle das parcerias com organizacdes da sociedade civil, instituida pela Lei n.
13.019/2014, constitui verdadeiro sistema'! cujo eixo principal esta fincado no regime
juridico-positivo das parcerias. E essa sistematicidade do controle das parcerias que o
presente trabalho pretende investigar e comprovar, demonstrando que ela constitui
evolucdo positiva no ordenamento juridico no que tange ao tratamento legal do controle

dos vinculos colaborativos publico-privados.

Essa evolucdo é real por superar deficiéncias hd muito conhecidas e apontadas,
portando solugcbes que levam, de fato, ao aclaramento de responsabilidades,
robustecimento das instituicbes, melhoria no manejo de instrumentos de controle,
transparéncia, eficiéncia e flexibilidade nos processos de fiscalizacdo e prestacdo de
contas. Também propiciam efetividade na imposicdo de medidas pedagogicas, corretivas,

sancionadoras e reparadoras.

A hipdtese formulada é a de que a sistematicidade atribuida & disciplina juridica do
controle das parcerias constitui avango normativo, consagra mudanga juridico-positiva de
melhor qualidade em face do direito anterior sobre o tema. Isso porque o novo regime do
controle promove certa organizagdo'? entre regras e principios proprios, articulando e
integrando esse conjunto normativo legal no macrossistema do controle da Administragao

Publica, alcan¢ando, com isso, o robustecimento do controle sobre as parcerias.

A investigacdo da hipotese envolve trabalho dogmatico, de analise do direito
positivo, e ndo do modo como a lei é produzida, dos seus impactos e da sua efetividade
social. Enfim, ndo é trabalho de legistica. Porém, mesmo dentro deste recorte
metodoldgico, ndo se deixa de realizar, num aspecto especifico, avaliacdo legislativa,
conforme explica Paulo MODESTO:

11 A palavra sistema evoca a nogéo de totalidade ou todo organizado (Nicola ABBAGNANO, Dicionario de
filosofia, p. 909). Em direito, ela serve para identificar seus grandes ramos e sub-ramos, como o direito
publico e o privado, o direito civil, o penal, o comercial etc., cada qual com suas peculiaridades. Nesse
sentido: “Diz-se que hd uma disciplina juridica autdnoma quando corresponde a um conjunto sistematizado
de principios e regras que lhe ddo identidade, diferenciando-a das demais ramificagdes do Direito.” (Celso
Antonio Bandeira de MELLO, Curso de direito administrativo, p. 53). Dentro dessas totalidades, “...normas,
figuras, institutos e instituicbes se ordenam em sistemas, obedecendo a exigéncias logicas, ditadas pela
correlacdo dos fatos e das razbes de sua disciplina, segundo espécies, géneros e classes.” (Miguel REALE,
Licdes preliminares de direito, p. 192).

12 «“por isso é que o legado que se destaca da lei em discussdo é a consolidacé&o das normas, o que certamente
facilita a visualizacdo e a cobranga das regras aplicaveis nas parcerias em discussdo de forma mais
organizada e, quiga, mais eficaz.” (Josenir TEIXEIRA, Campo de incidéncia da lei federal n. 13.019/2014:
contrato de gestdo e termo de parceria, p. 143, grifo no original). A ideia é correta, pois muitas normas,
como se verd ao longo do trabalho, ndo séo novas, tendo sido muitas vezes simplesmente copiadas de outros
textos legais, ganhando maior forga por conta da sua aglutinacéo e organizagéo.



“..a avaliagdo da legislacdio ndo precisa ser limitada a meras
apuracdes empiricas, realizadas com o instrumental da sociologia
geral ou juridica, da ciéncia politica ou da administracdo, com
vistas a determinar se os objetivos da norma legal foram atendidos
(eficécia pratica da norma), apurar qual a sua especifica relacdo de
custo-beneficio (eficiéncia da norma) ou o grau de adesdo que ela
obtém do publico (grau de legitimacdo). Faz-se também avaliacédo
legislativa quando se apura a compatibilidade entre os propdsitos
declarados na norma e o resultado normativo final, bem como a
congruéncia dos objetivos normativos com as possiveis

consequéncias da inteira aplicacdo do modelo legal .”*®

Com base nessa licdo, a hipotese formulada é a de que as regras de controle
positivadas na Lei n. 13.019/2014 mantém estreita compatibilidade com os principios nela
declarados, viabilizando-0s. E 0s objetivos consagrados no diploma (transparéncia e
efetividade das parcerias) certamente poderdo ser atingidos pela plena aplicacdo da nova
lei, promovendo evolucdo na qualidade do sistema de controle das parcerias. Os indicios
que respaldam essa hipotese — de melhoria da qualidade normativa do controle das

parcerias - sdo extraidos da Lei n. 13.019/2014, pois ela:

1°) fundamenta o regime juridico das parcerias, dentre outros, nos principios da
participacao social e transparéncia, ambos informadores da moderna concepc¢éo de controle

do ente publico (art. 5°, caput);

2°) logo a seguir, afirma que esse regime juridico se destina a assegurar o direito a
informacdo, a transparéncia e ao controle social das acBes publicas, todos direitos
instrumentais imprescindiveis para a plena verificacdo da correcdo da funcdo publica (art.
5%, 1V);

3% estabelece como diretriz fundamental desse mesmo regime a priorizacdo do
controle de resultados e o repudio, através de gestdo adequada, a obtencdo de beneficios ou
vantagens indevidos, no que dialoga com os mecanismos legais de repressdo as atividades

ilicitas derivadas das relagdes com a Administracdo Pablica (art. 6°, 11 e VIII);

49 identifica varios 6rgdos, agentes e pessoas envolvidos na missdo de controle,

estabelecendo suas responsabilidades com clareza e ressaltando a necessidade de inter-

13 Reforma do marco legal do terceiro setor, p. 140-141 (grifo no original).



relacdo entre eles (art. 2°, V, VI, IX, XI);

59 traz disciplina articulada quanto aos institutos da prestacdo de contas,
transparéncia, monitoramento e avaliacdo, responsabilidades e sanc¢des, que compdem o
nucleo objetivo do controle (arts. 2°, XIV, 8° 1V, 10 a 12, 58 a 60, 63 a 73).

Observa-se também que a temética do controle € nova no seu tratamento
sistematizado e organizado numa lei nacional. Porém, os assuntos especificos nao
necessariamente sdo originais. Pelo contrario, aproveitou-se a experiéncia pregressa
construida ao longo do tempo sobre a disciplina do controle, especialmente no que tange a
pratica dos convénios e do julgamento de contas pelos tribunais de contas, o que é positivo.

Por fim, o carater de lei nacional introdutora de normas gerais no ordenamento
juridico permite concluir que esse sistema se aplica direta e imediatamente as relacbes de
parceria abrangidas pela lei e subsidiariamente a toda sorte de parcerias, mesmo que
excluidas do seu &mbito normativo, desde que a regéncia normativa especial ndo disponha

de modo contrario.

Frise-se que o avanco legal observado e apontado diz respeito a matéria do controle,
discutida no trabalho. A analise de outros temas do novo regime das parceiras certamente
inspira criticas que ndo nos permitem langar a mesma conclusdo — do avango de qualidade
normativa — quanto ao restante dos assuntos fundamentais que dizem respeito ao

relacionamento colaborativo Estado — OSC.

Embora o estudo tenha por eixo principal a Lei n. 13.019/2014, seu escopo é mais
ousado nos fins. A partir do regime juridico do controle estabelecido por essa lei, pretende-
se desenhar os contornos juridico-positivos relativos a atividade de controle sobre as
parcerias - amplamente consideradas -, mapeando também os demais controles que nédo se
submeteriam a esse sistema geral trazido pela nova lei (controles especiais). Consequéncia
natural desse mapeamento sera a avaliacdo critica das mudangas por gque passou O
ordenamento juridico, com eventual indicacdo sugestiva daquilo que merece(ria)

aprimoramento.

O foco deste trabalho é o regime do controle das parcerias com organizacdes da
sociedade civil. Para bem delimitar esse objeto, a palavra controle deve ser aqui
compreendida como a atividade de verificagcdo da conformidade desse relacionamento as
regras que o disciplinam. Pingou-se um dos significados possiveis, bastante comum, que o

universo semantico desta palavra alberga, sem prejuizo de outros tantos que a doutrina



oferece.

A investigacdo, portanto, ndo é do regime juridico global das parcerias, mas do
regime juridico da atividade de controle que incide sobre elas. No controle, examina-se a

correcdo dos rumos tomados para saber se a atividade seguiu ou ndo a métrica aplicavel.

Portanto, o controle, a um sé tempo, faz parte do regime geral da parceria e utiliza
esse regime geral como ferramenta de trabalho. Aqui, os esforgos estdo concentrados na

analise particular do sistema de controle das parcerias, parte do seu regime juridico geral.

Fez-se um recorte metodoldgico que tem por critério temas de reconhecida
relevancia, sobretudo pratica. O universo da atividade de controle explorado nesta
dissertacdo compreende 0s seguintes assuntos fundamentais: principios juridicos
incidentes, instituicdes e agentes de controle, alguns instrumentos de controle, aspectos
controlados, procedimentos de exercicio do controle, medidas/consequéncias da atividade

de controle.

Esse recorte tematico ndo esgota, por 6bvio, 0 universo abrangido pelo conceito
aqui proposto de controle. As justificativas para elei¢cdo desses temas como relevantes sao
as seguintes: importancia dos principios reitores da acdo de controle, pois dao a direcdo e o
alcance da aplicacdo dessas normas, visando tornar essa acéo eficaz; importancia do agente
e da instituicdo no exercicio da fungdo de controle das relagdes publico-privadas, segundo
a experiéncia cotidianamente observada no Brasil; carater amplo e geral dos instrumentos
mais utilizados como ferramenta do controle e que ndo estejam direta e particularmente
envolvidos na selecdo da entidade (dai a exclusdo de medidas de controle que porventura
se exercam no procedimento de manifestacdo de interesse social e no chamamento publico,
salvo o parecer juridico); as medidas (consequéncias) que podem ser aplicadas com a
prestacdo de contas, por ser esse momento crucial e privilegiado para afericdo do sucesso
da parceria. Além disso, esses grandes tOpicos permitem a comparacdo com sistemas

especificos de controle.

A importancia do tema reside no fato de a lei das parcerias ser recente (a Lei n.
13.019/2014 entrou em vigor em 23 de janeiro de 2016%*) e, por isso, ainda foi pouco
explorada. E seu impacto social é evidente. Em 2014, contabilizavam-se no pais mais de

390 mil organizagdes da sociedade civil, que, de 2009 a 2016, receberam repasses da

14 Para a Unido Federal e estados-membros; para municipios, a lei sé se tornou obrigatéria em 1° de janeiro
de 2017, podendo ser aplicada antes por vontade do ente local (artigo 88 da Lei n. 13.019/2014, com redacéo
dada pela Lei n. 13.204/15).
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ordem de R$ 40 milhdes apenas da Uni&o™.

Aliado a isso, ela veio suprir antiga lacuna decorrente da insuficiéncia normativa da
disciplina dos instrumentos vinculativos ndo contratuais. A robustez da lei, que se propde a
erigir um regime juridico aplicavel ao género ‘convénios’ (em que estdo figuras agora
agrupadas sob o nome de ‘parcerias’), quase que ombreia em importancia com o regime
juridico dos contratos administrativos, for¢ando a reflexdo sobre o lugar ocupado por cada

um deles no tratamento das multiplas relacées do Estado com a iniciativa privada.

A coexisténcia de dois regimes de equivalente envergadura sugere que 0S
instrumentos de colaboracdo publico-privados para o fomento social algaram-se a um grau
de importancia juridica que se aproxima a alcancada pelos contratos administrativos. 1sso
prova que a sociedade ndo mais tolera que o Estado se demita do papel de principal indutor
de comportamentos desejaveis na ordem social, pressionando para que promova e

satisfaca, de fato, os direitos sociais, ainda que ndo diretamente.

O caminho que se percorre para investigar o carater sistematico do controle das
parcerias (e de sua qualidade) inicia-se com a sua contextualizacdo no ordenamento
juridico, buscando demonstrar que elas sdo instrumentos das funcbes de fomento social e
de colaboracdo publico-privada. Tais funcdes sdo analisadas no capitulo 1, onde séo
explorados a nocdo juridica de fomento, as medidas de fomento social, os vinculos
juridicos que suportam o fomento, as entidades sujeitas a fomento e, por fim, o escopo das

parcerias (fomento social e colaboracao).

Dedicou-se o capitulo 2 ao exame do regime juridico de controle sobre as parcerias.
Por simples opgdo pessoal, ndo se dividiu a andlise do controle pelos momentos em que
pode atuar (prévio, concomitante e posterior), mas entre elementos subjetivos (6rgaos,
agentes, pessoas) e objetivos (principios, instrumentos, efeitos, responsabilidades). Apesar
disso, ao longo da exposicdo, ndo se deixa de dar a devida atencdo acerca das etapas em

que cada elemento atua preponderantemente, quando isso tiver relevancia.

Com os subsidios da exposi¢do feita até entdo, o capitulo 3 colima demonstrar o
carater sistematico do novo regime do controle sobre as parcerias. Ingressa-se na fase
decisiva de demonstracdo da tese, fazendo convergir os esfor¢os para concluir que essa

sistematicidade esta alicercada nos principios da transparéncia e participacdo social, e a

15 Disponivel em: https://mapaosc.ipea.gov.br. Acesso em 05.06.2017. Os dados foram coletados do
Ministério do Trabalho, em 2014, cuja fonte é a Relacdo Anual de Informacgfes Sociais (RAIS).
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atividade de controle dirige-se pela prioriza¢ao de resultados.

A ‘chave’ interpretativa proposta para entender esse sistema ¢ a seguinte: 0S
aspectos subjetivos (pessoas, agentes e 0rgdos) e objetivos (prestacdo de contas,
fiscalizacdo, monitoramento, avaliacdo, responsabilidades, sancdes) que compdem a
atividade de controle estdo aglutinados e orientados fundamentalmente pelos principios da
transparéncia e da participacdo social. O foco prioritario na obtengdo de resultados é um
subprincipio (ou diretriz fundamental, na diccdo legal) que completa aqueles dois. Juntos,
os trés principios ddo a direcdo, o sentido e o alcance com que os trabalhos do controle

devem ser desenvolvidos.

Essa interpretacdo tem o poder de transmudar a atividade de controle de mero
instrumento burocratico, subalterno, mais vocacionado a capturar ilegalidades, desvios,
irregularidades, em processo essencial e prioritario de direcdo e avaliacdo global da
parceria como veiculo de politicas publicas de fomento social. Assim, o controle adquire
aspecto integrador, articulador, pedagdgico, espaco de diadlogo democrético, e ndo meio

(unicamente) unilateral, imperativo e repressivo-sancionador.

Ao final, reserva-se espaco para um balanco critico desse novo regime juridico.
Reflete-se sobre a qualidade deste sistema, indicando os impactos positivos e negativos
que ele traz, seus méritos e suas falhas segundo a métrica constitucional de construcao de

uma sociedade livre, justa e solidaria.

O direito administrativo vem passando por grandes transformac6es nas duas Ultimas
décadas, conferindo oportunidade para que varias e consagradas formulacbes teoricas
sejam reapreciadas'® quanto a temas sensiveis, como regime juridico administrativo,

contrato administrativo, bem publico e servico publico.

N&do cabe mais, diante de um panorama contemporaneo complexo, conceber o
regime juridico administrativo como ordenacdo total, uniforme e harménica. Firma-se, na

atualidade, a nogdo de que existem varios e multifacetados regimes das funcgdes publicas.

Demonstra esgotamento a concepcdo de contrato administrativo como categoria
juridica em que o Poder Publico sempre estd dotado de prerrogativas de acdo unilateral.
Essas prerrogativas devem encontrar justificativa no objeto do negocio juridico

administrativo e ndo em um regime juridico do contrato como instituto ou categoria.

16 Floriano de Azevedo MARQUES NETO, Bens publicos: funcéo social e exploragdo econdmica: o regime
das utilidades publicas, p. 38.
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Justifica revisdo a nogao de bem publico, que grassou e se positivou no Brasil sob a
Otica civilista oitocentista, preocupada com a titularidade do bem, com a relacdo dominial,
num esforco para separar o publico do privado, algo que, hoje, causa inimeras
perplexidades, principalmente ante a consagracdo do principio da funcdo social da
propriedade e do principio administrativo da eficiéncia. Isso for¢ca um reposicionamento do

eixo conceitual da titularidade para a utilidade que do bem possa ser extraida.

A transferéncia de servigos publicos para entidades privadas sem fins lucrativos tem
crescido exponencialmente, mas ainda carece de melhor compreensdo a luz da
Constituigdo, principalmente para que ndo configure simples burla ao regime juridico dos
concursos (terceirizagdo de méo de obra) ou represente simples demissdo do Estado do seu
dever constitucional de prestar utilidades materiais a coletividade para satisfazer direitos

fundamentais.

As parcerias emergem desse contexto de mudanca e propiciam oportunidade para
reflexdo sobre cada um desses instigantes temas, o que se pretende fazer, de modo

modesto, obviamente, e sob a perspectiva da analise do controle.
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CAPITULO 1. FOMENTO E COLABORACAO

Introducéo

Ao lado do servigo publico, da policia e da regulacdo, o fomento compde o feixe
de funcBes administrativas do Estado'’. Cada uma dessas atividades ganhou relevo em
funcdo das proprias caracteristicas que o Estado assumiu ao longo da histéria, em cada

pais.

No Estado absolutista, 0 acento estava posto na funcdo de policia. Fala-se até
mesmo num Estado de Policia (ou Etat gendarme), com ampla intervencéo na esfera de
liberdades dos individuos.

A ampliacao dos servicos publicos, especialmente os de carater social, deu a nota

distintiva do Estado de Bem-Estar Social (ou Wellfare state).

A partir da década de 1980, sob a batuta do governo conservador inglés de
Margareth Thatcher, da-se inicio ao processo de liberalizacdo econémica, com largo

emprego de privatizacdes e concessdes, acompanhadas de forte regulacdo pelo Estado.

No Brasil, a experiéncia negativa da crise fiscal da década de 1980, com inflacéo
elevada, déficit das contas publicas e baixa capacidade de investimento publico, foi uma
das razBes que motivou o governo federal, na década de 1990, a pensar na redefinicdo do
papel do Estado, que deveria passar necessariamente por uma reforma da sua estrutura
administrativa. O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado®® corporificou essa

intencdo, em 1995.

Nesse redimensionamento do seu papel — segundo prega 0 movimento reformista
-, 0 Estado deve cingir-se a executar atividades fundamentais suas e, por isso, indelegaveis,
que constituiriam seu nucleo estratégico, além de certas atividades consideradas
exclusivas. Apenas essas duas especies de atividades deveriam ser executadas diretamente
pelo Estado. Os servicos publicos ndo exclusivos e as atividades de producdo de bens e

servicos para 0 mercado deveriam ser transferidos para a iniciativa privada. A transferéncia

17 Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Direito administrativo, p. 54.

18 BRASIL. Ministério da Administragdo Federal e Reforma do Estado. Secretaria da Reforma do Estado.
Plano diretor da reforma do aparelho do estado. Brasilia: MARE, 1995.
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dos primeiros, chamou-se “publicizagdo”, e & transferéncia dos segundos, privatizacéo.

A delegacédo de servigcos ndo exclusivos justificou-se pela crenca de que o setor
privado possui melhor capacidade de gestdo. O Estado continua a financiar a execucdo dos
servicos, mas deixa de presta-los diretamente ou, em certos casos, de ser titular deles. E

nesse contexto que o fomento social refloresceu.®

Essa preeminéncia dada pelo movimento de reforma do Estado a iniciativa
particular de interesse coletivo fez surgir novos instrumentos de parceria. A atividade de
fomento reaparece como instrumento principal de satisfacdo do interesse publico (fomento-
funcdo), ou mesmo coadjuvando as tradicionais fungdes de policia e servico publico

(fomento-técnica).

O fomento, entendido como incentivo, apoio, encorajamento, responde aos
reclamos por maior participacdo social nos negécios do Estado, servindo de ferramenta
democrética para a construcdo de um espaco publico ndo estatal. Muitas vezes sérias e
pertinentes, as criticas que se faz ao desmonte do Estado — que representaria um retrocesso
aos primordios do liberalismo classico, ao Estado absenteista — ndo infirmam a
legitimidade constitucional da atividade de fomento como instrumento propicio ao fecundo

desenvolvimento econdmico e social do pais.

No entanto, ao contrario do amadurecido estudo do seu regime juridico em paises
como a Espanha, por exemplo, no Brasil ha evidente caréncia de reflexdo tendente a
construcio de uma teoria geral da atividade administrativa de fomento?°. Quase sempre, 0

assunto é tangenciado quando da analise de outros institutos.

A par disso, a pléiade de mecanismos de fomento de que o Estado pode se valer,
com consequente fragmentacdo das normas de regéncia, contribui para tornar mais arduo o

trabalho de sintese dos tracos comuns da atividade. Acrescente-se a esse estado de coisas

19 As precisas palavras de Maria Sylvia Zanella DI PIETRO sintetizam essa ideia: “O Estado continua a
exercer as mesmas funcBes administrativas que ja exercia antes: servi¢co publico, politica, intervencdo e
fomento. Porém, alteram-se as prioridades, muda-se a politica publica, substitui-se a forma de gestdo. Onde
havia servico publico prestado diretamente pelo Estado, passa a haver delegacdo ao particular, por variadas
formas; onde havia intervencdo direta, pelo exercicio de atividade econdmica pelo Estado, devolve-se a
atividade a iniciativa privada, que fica sob intervengdo indireta do Estado, em seu papel regulador e
fiscalizador; onde havia a prestacdo de servigos publicos sociais pelo Estado, passa a haver servicos sociais
de interesse publico prestados por particulares, com ajuda do Estado. Diminui a prestagdo de servigo publico
pelo Estado e cresce a atividade de fomento. A colaboracdo do particular com o poder puablico intensifica-se
por meio de variadas formas de parceria.” (Privatizacdo e 0 novo exercicio de fungdes publicas por
particulares, p. 429).

20 Nesse ponto, merece destaque a louvavel e pioneira obra de Célia Cunha MELLO, O fomento da
administracdo publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

15



que o tema é de inegavel transversalidade, pois seu exame forca a incursdo por varios

ramos do direito e até de outras ciéncias, com as quais a ciéncia juridica deve dialogar.

Existem medidas de fomento na disciplina de qualquer setor social. Como o
presente trabalho enfoca apenas o controle sobre parcerias, examina-se tdo somente o
fomento social, que é o objeto fundamental dessas parcerias, com foco nas normas que

tratam do controle deste fomento.

Ao lado do fomento, tem-se a colaboracdo. A distin¢ao entre as duas figuras ndo é
nitida e — reconheca-se — talvez sequer exista. Nao parece haver tantos elementos
particularizantes de um e de outro na pratica. Mesmo que haja, ndo sdo num grau de
importancia tal que porventura justifique encara-los como conceitos distintos. Em
realidade, por seu significado amplo, a palavra colaboracdo bem pode ser encarada como
integrante do universo semantico do vocabulo fomento, quando muito uma subespécie
deste. Porém, é fato que a Lei n. 13.019/2014, objeto de estudo neste trabalho, criou tipos
contratuais cuja nomenclatura é construida com base justamente no emprego dessas duas
palavras (sdo eles o termo de fomento e o termo de colaboracdo). As hipoteses de
celebracdo de cada qual sdo diferentes, ainda que o escopo final seja firmar parceria de
matua cooperagdo para fim comum. Logo, se o direito positivo criou tais diferencas, ndo
cabe ao hermeneuta outro caminho sendo aborda-las (o que sera feito brevemente no item 7
infra). Desde logo, fica firmado nosso entendimento de que a colaboracéo, cientificamente,
pode e deve ser compreendida como modalidade de fomento, devendo ser estudada como

hipdtese ou espécie desta.

1. Nocao genérica de fomento

Fomento € incentivo, apoio, suporte, encorajamento, auxilio, promocéo,
contribuicdo, facilitacdo, estimulo, inducdo. Fomentar é apoiar, incentivar, promover,
auxiliar. Este € o universo semantico comum que o substantivo e o verbo apresentam. Ha
uma acdo humana dirigida a uma outra pessoa, pressupondo, assim, a existéncia de uma
relacdo. Essa acdo porta, em principio, um beneficio, um proveito, uma vantagem, um
privilégio. E uma acdo positiva, seja no sentido de pdr em marcha alguma atividade
(excluindo, com isso, a inacdo, a inércia, a omissao), seja no sentido de trazer um beneficio

(e ndo um maleficio). Fomenta-se por se reconhecer alguma utilidade na acéo potencial ou
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efetivamente desenvolvida. Articulando essas noc¢des preliminares, o fomento seria uma
relacdo interpessoal que tem por objeto um incentivo prestado de um individuo ao outro,
tendo em conta a utilidade em poténcia ou efetiva de uma atividade exercida por este

ultimo.

O incentivo prestado € sempre acessorio, acidental, circunstancial, pressupondo a
existéncia de uma acdo independente, autbnoma, preexistente ou futura. O fomentador
acrescenta ou incrementa a atividade do fomentado. E possivel que o incentivo
desencadeie a atividade, faga com que se inicie. O agente fomentador sera apenas o fator
desencadeante e, depois, 0 agente catalisador, ndo participando diretamente da execucao da

acdo levada a efeito pelo terceiro.

O consenso também se apresenta como nota fundamental do fomento. Néo €
concebivel que alguém possa ser obrigado a aceitar ser auxiliado. O incentivo apela ao
convite, a persuasdo, ao convencimento, a inducdo, a propensdo a adocdo da conduta
desejada. Nesse passo, a liberdade €, ao mesmo tempo, condi¢cdo e objeto do fomento:
condicdo por pressupor 0 engajamento autbnomo, a aceitagdo independente; objeto por
implicar sua ampliacdo, seu robustecimento pelo alargamento do leque de opcbes ou

instrumentos de acéo.

A necessidade de aceitacdo do auxilio, explicita ou implicitamente, € um dos
elementos essenciais que distinguem o fomento de outras atividades que podem,
igualmente, portar beneficios individuais. Assim, ainda que medidas de carater benéfico
possam se impor uniforme e unilateralmente a uma coletividade indistinta, ndo havera
fomento porque ndo ha aceitagdo, mas submissdo. Haverd o objetivo puro e simples de
disciplinar uma dada situagdo sem escapatodria. Entretanto, serd coerente com a nogao de
fomento até aqui desenvolvida a medida geral que estabeleca exigéncias individuais para
auferir o beneficio, cuja satisfacdo dependa apenas do interesse da pessoa. Ou seja, a

medida é geral, mas a aceitagdo é individual e voluntéria.

Mesmo assim, sempre havera situacfes indefinidas, dubias, equivocas, que se
subtraem obstinadamente a classificacdo estanque, propondo dificuldades. Em situacdes
que tais, a razoabilidade toma a frente para discernir se a acao é substancialmente benéfica
e se respeita a esséncia da autonomia. Se nao a tolher ou amesquinhar em grau intoleravel,

continua preservada a esséncia do fomento.
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2. Conceito juridico de norma de fomento

Quando é o Estado o agente fomentador, o fomento transforma-se em uma
funcdo®! sua, uma funcéo estatal. Como o Estado esta submetido ao direito, essa fungéo é
regida integralmente pelo direito, o que significa dizer que ela encontra fundamento nos
principios e normas constitucionais, legais e infralegais. 1sso nao significa que o fomento
necessite de lei especifica para existir. Deve haver respaldo normativo, no sentido de uma
conformidade com o ordenamento juridico ou, pelo menos, uma ndo vedacado ao incentivo.
Dai decorre que o fomento pode ser uma das formas véalidas para satisfazer o objetivo

legal, concorrendo com outras.

Sendo funcédo publica, tem dupla natureza. E poder, outorgando prerrogativa de
acdo unilateral ao Estado, pondo-o em posicdo de supremacia em face do particular. E
dever, porque instrumento de emprego delimitado, sujeitando o poder publico a utiliza-lo

para consecucgéo do interesse coletivo, ndo podendo sacrificar as liberdades individuais.

Esse bindbmio liberdade-autoridade também impregna e caracteriza a funcdo de
fomento, pois é o Estado que escolhe utilizad-la ou ndo, quem vai ser apoiado, por que
meios, em que medida e sob quais contrapartidas. Por seu turno, sé podera fazé-lo se
identificar um interesse verdadeiramente coletivo e se respeitar a pléiade de balizas
normativas que disciplinam o emprego dos recursos publicos e impdem respeito aos

direitos individuais.

Em relacdo a outras fungdes administrativas, a funcdo de apoio ou incentivo
pressupde o atendimento do interesse coletivo através de acao desenvolvida pelo particular
e ndo pelo Estado (diretamente ou por delegagdo). A autonomia individual é enaltecida e
respeitada. Alcanca-se a conduta conforme pelo convencimento, ndo pela imposicdo. Nao
héa restricdo ao exercicio de direitos, mas ampliacdo ou suporte da autonomia para exercé-

los.

Essas diferengas promanam da propria estrutura das normas de indole

incentivadora, especificamente do elemento ‘san¢ao’. Sanc¢do é toda forma de garantia das

21 Segundo Durkheim, no contexto da sociologia, ‘fungiio’ é a correspondéncia entre uma instituicio e as
necessidades de um organismo social, vale dizer, como a atividade pela qual uma instituicdo contribui para a
manutencdo do organismo (Nicola ABBAGNANO, Dicionario de filosofia, p. 473).
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regras?>. Embora a ideia de sangdo quase sempre evoque, automaticamente, a nogio de
punicdo?®, esta ndo € a Gnica — ou mesmo, a melhor — forma de garantir a obediéncia ao

comando normativo.

Segundo Miguel REALE, “atualmente, excogitam-se técnicas mais aperfeicoadas
para obter-se o cumprimento das normas juridicas, através ndo de sangOes intimidativas,
mas sim através de processos que possam influir no sentido da adesdo espontanea dos

obrigados, como os que propiciam incentivos e vantagens”?,

O encorajamento, o favorecimento, a facilitacdo, a tutela, a promogéo, o incentivo
sdo, ao lado da punicdo (ou promessa de punigdo), formas de garantia da norma. A
preeminéncia dada a punicdo, ao castigo pde o acento no aspecto protetor-repressivo do
ordenamento juridico, ao passo que a énfase dada ao encorajamento faz emergir sua funcao

promocional®.

Convivem, portanto, no ordenamento juridico, as san¢Ges negativas (punitivas) e
as sangOes positivas (encorajadoras). As primeiras visam manter a situacdo atual; as
segundas, encorajar a mudanca, tornando a acio desejada necessaria, facil e vantajosa?.
Elas atingem essa finalidade empregando técnicas de encorajamento, que envolvem a
atribuicdo de um prémio (concessdo de uma vantagem ou a supressdo de uma
desvantagem)?’. A diferenca entre as normas que portam sanc¢io negativa e as que portam

sangéo positiva reflete-se na titularidade de direitos e obrigagdes numa relacéo:

“Enquanto a amea¢a da autoridade legitima faz surgir, para o
destinatario, a obrigacdo de comportar-se de um certo modo, a
promessa implica, por parte do promitente, a obrigacdo de manté-
la. Todavia, enquanto a pratica de um comportamento
desencorajado por uma ameaca faz surgir, para aquele que ameaca,
o direito de executd-la, a realizagio de um comportamento

encorajado por uma promessa faz surgir, para aquele que o realiza,

22 Miguel REALE, Licdes preliminares de direito, p. 72.
23 Etimologicamente, a palavra ‘sangdo’, de fato, designa pena, castigo, constrangimento ligado a violagéo de
uma norma, e a que pode ficar sujeito o infrator (Gofredo TELLES Jr. Estudos, p. 32).

24 LicBes preliminares de direito, p. 73.

25 Norberto BOBBIO, Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito, p. 13.
26 1bid., p. 15.

27 1bid., p. 24-25.
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o direito de que a promessa seja mantida.”?

A funcdo promocional do direito, ancorada na sancdo positiva como meio de
garantia do cumprimento da norma, justifica 0 emprego do fomento, que é o produto desta
funcdo, o seu efeito, a sua consequéncia. Ele encontra ai sua justificativa, sua causa e sua
razdo de ser. A norma promocional garante o comportamento conforme, incentivando a sua
realizacdo pela promessa de dar ou fazer um bem, ou excluir um mal (n&o o impondo). O
incentivo € o0 meio, a forma, o veiculo proposto para satisfazer o comando normativo; € a
promessa, a garantia mesma da norma. Se fomento é incentivo, e incentivo € a benesse
entregue aquele que cumpre a norma, entdo o fomento é a recompensa da conduta

conforme, € a propria sangdo da norma premial.

Em conclusdo, pode-se conceituar fomento como a sancdo que garante o
cumprimento de uma norma premial. Ele cumpre essa funcdo ao encorajar a realizacdo
futura da conduta esperada ou premiar a consumacéo da conduta conforme. Por derivagéo,

pode-se falar em norma fomentadora, que é aquela cuja sangdo é positiva, premial.

3. Fomento como atividade, técnica e relagéo juridica

Sob essa perspectiva de garantia ndo punitiva da norma, o fomento é uma
categoria ampla, admitindo um leque infindavel de medidas de incentivo. Como reflexo
disso, é praticamente infinita a possibilidade de criacdo dessas normas fomentadoras. Elas
estdo dispersas no ordenamento juridico, engastadas em varios de seus escaldes
hierarquicos. E possivel que tenham por fonte tanto a lei, quanto atos administrativos,

podendo, de igual modo, emergirem até mesmo de atos jurisdicionais penais?®.

Com efeito, a lei pode estabelecer um mecanismo de incentivo no seu proprio
corpo, como pode deixar a decisdo pela melhor forma de satisfacdo da norma ao critério da
Administragdo, a qual, por sua vez, escolhe o fomento como um dentre varios possiveis
instrumentos de cumprimento do comando legal. Por fim, no bojo da funcdo jurisdicional,

o fomento pode se fazer presente através do incentivo a solucdo do litigio por meios

28 Norberto BOBBIO, Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito, p. 18.

29 Caso, por exemplo, da transacdo penal (Lei 9.099/95, art. 76), da suspensdo condicional do processo (Lei
n. 9.099/95, art. 89), da colaboragdo premiada na lavagem de dinheiro (Lei n. 9.613/98, art. 1° 85°) e da
reducdo de pena para quem confessa o crime (Cddigo Penal, art. 65, I11, d).
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alternativos, ndo contenciosos.

Quando o fomento promana da propria lei, é porque a criacdo da norma se deu
pela técnica de fomento, ou seja, embasou a san¢do no prémio, e ndo na punic¢ao. Quando o
fomento é o meio de acdo principal escolhido pela Administracdo Publica, ele é uma
atividade sua, uma funcdo administrativa. Além disso, ele pode se fazer presente,
acessoriamente, ao lado das outras fungfes administrativas (regulagdo, policia, servigo
publico), agora como simples técnica acesséria de acdo. Por fim, quando o fomento se
concretiza, estabelece-se um vinculo juridico entre Estado e individuo: a relagdo juridica
de fomento. Todos esses planos s6 podem ser diferenciados pelo pensamento. Na pratica,

eles se apresentam amalgamados, interpenetrando-se.

A funcdo administrativa de fomento satisfaz uma necessidade coletiva através do
emprego substancial, principal e sistematico de normas de fomento, que utilizam variados
mecanismos de incentivo ao particular. As politicas publicas, desde sua formulacéo
legislativa até a sua concretizacdo pela formacdo de vinculos individuais com particulares,
estdo organizadas, precipuamente, em torno de normas de fomento. Para que se trate
verdadeiramente de uma atividade distinguivel das demais funcdes administrativas, é
preciso que as normas de fomento estejam enfeixadas e organizadas num determinado
sentido para o alcance de determinados fins. E nesse sentido que a doutrina identifica a
atividade administrativa de fomento, ao lado da funcdo regulatdria, do servico publico e da

policia.

Luis JORDANA DE POZAS, pioneiro no estudo tedrico do fomento na Espanha,
conceitua fomento como “a a¢do da Administragdo encaminhada a proteger ou promover
aquelas atividades, estabelecimentos ou riquezas dos particulares e que satisfazem
necessidades publicas ou possuem utilidade geral, sem usar a coacdo ou criar Servicos

publicos™.

Extraem-se desse conceito os seguintes elementos: (a) funcao estatal promocional,;
(b) voltada a particulares que desempenham atividade de interesse coletivo; (c) néo

emprego da coacdo; (d) ndo prestacdo de servico publico pelo Estado.

30 Ensayo de una teoria del fomento en el derecho administrativo, p. 46. A doutrina espanhola atual ainda
conserva a esséncia da definicdo de fomento dada por Jordana de Pozas: “El fomento es aquella modalidad
de la intervencidn administrativa que consiste en dirigir la accién de los particulares hacia fines de interés
general, mediante el otorgamiento de incentivos diversos (PARADA VAZQUEZ). Asi, el otorgamiento de
una subvencion para la instalacion de una nueva industria, la concesién de una mencién o de una medalla,
etc.” (Eduardo Gamero CASADO e Severiano Ferndndez RAMOS, Manual basico de derecho
administrativo, p. 856).
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Sédo caracteristicas inerentes ao fomento a sua maleabilidade (varios instrumentos
postos a disposicdo do Estado, intercambiaveis, para melhor atendimento da necessidade

publica) e consensualidade (pressupde aceitacio, adesdo por parte do individuo)®.

O consenso pode ndo estar presente sob a forma de aceitagdo explicita, como nos
casos em que o Estado adota medidas unilaterais benéficas esperando induzir a préatica de
determinada conduta. Haverd convergéncia de interesses, mas ndo necessariamente
convergéncia de vontades. E o que se passa, por exemplo, com medidas de desoneracéo

fiscal, que sdo adotadas unilateralmente pelo Poder Publico.

Acrescente-se 0 seu carater ampliador da esfera de direitos do particular.
Contudo, essa caracteristica é problematica por duas razbes. Primeiro, no que tange ao
fomento negativo (desestimulo a uma atividade), que é definido como a restricdo e 0
desincentivo. A questdo, talvez, seja de perspectiva: em relacdo aquele que executa as
atividades desincentivadas, a medida sera claramente regulatéria ou mesmo de policia, ao
passo que as atividades que se beneficiem desta medida serdo as verdadeiramente
fomentadas. Segundo, a pessoa que recebe algum auxilio, especialmente financeiro, quase
sempre esta atada ao cumprimento de contrapartidas, nem que sejam de natureza formal,
como a prestacdo de contas do emprego do recurso. Logo, haveria ndo uma ampliacédo da
liberdade, mas restrigio desta.®

Em realidade, nunca existe total liberdade da parte fomentada tal como estivesse
autorizada a fazer o que bem entenda com o beneficio, que ndo é doacdo e muito menos é
incondicional. O fomento envolve obrigagcfes acessorias, impostas como forma de garantir
0 pleno atingimento do fim puablico colimado. Porém, elas representam garantia da
efetivacdo da atividade desejada. Por isso, € no momento do exercicio das atividades
particulares encorajadas que se deve verificar um incremento na liberdade de agir, ndo no

cumprimento das obrigacdes acessorias.

Ao invés de prestar determinado servico diretamente ou por delegado seu, o

81 Marcos Juruena Villela SOUTO lembra que “..sendo a liberdade de iniciativa um fundamento da
Republica, o fomento publico é de adesdo facultativa pelo administrado relativamente aos objetivos de
interesse publico fixados em lei, em troca dos incentivos nele previstos; s a partir da adesdo é que o
administrado se obriga a cumprir as metas cuja implementacéo ¢ incentivada.” (Estimulos positivos, p. 17).

32 ucia Lopez de Castro GARCIA-MORATO, El fomento, p. 289.

33 Maria Sylvia Zanella DI PIETRO lembra, por exemplo, que o “contrato de gestdio, quando celebrado com
entidades da Administracdo indireta, tem por objetivo ampliar sua autonomia; porém, quando celebrado com
organizagdes sociais, restringe sua autonomia, pois, embora entidades privadas, terdo que sujeitar-se a

exigéncias contidas no contrato de gestdao” (Parcerias com o terceiro setor, p. 279).

22



Estado identifica, reconhece, aproveita e incentiva a iniciativa privada de interesse publico.
Né&o obriga ninguém a realizar esta ou agquela a¢do, mas torna-a atrativa, induzindo a sua

realizacdo. Esses sdo 0s tracos caracteristicos fundamentais da atividade de fomento.

O contetdo da norma de fomento pode ser a outorga de uma vantagem honorifica
(distingbes e recompensas), econdmica (entrega de algum valor ou dispensa de algum
pagamento) ou juridica (outorga de uma condicdo privilegiada)**. Floriano de Azevedo
MARQUES NETO prefere falar em instrumentos financeiros (empréstimos, subvencoes,
incentivos, garantias) e ndo financeiros (informacgdes, assessoria, criacdo de

infraestrutura)®,

Como técnica, o fomento é uma ferramenta auxiliar, utilizada pontualmente e de
modo muito disperso, que é combinada com outras funcdes administrativas. Aqui, 0
incentivo é um instrumento para garantir o cumprimento das obrigac6es pelos particulares.
Conviveriam, entdo, as sangdes premiais e as punitivas; as primeiras induzindo o

cumprimento, e, as segundas, castigando o inadimplemento.3®

Corroborando a ideia exposta, Floriano de Azevedo MARQUES NETO explica
que “a depender da definig¢do de servigo publico adotada, € possivel que servigos publicos
sejam estimulados e prestados pela iniciativa privada a partir de técnicas de fomento” e
acrescenta a “possibilidade de o regime juridico de prestagdo de um servigo publico prever
regras que visem a fomentar sua prestacdo especialmente em relagdo a determinadas etapas

da cadeia do servigo ou para determinados grupos de usuarios”?’.

Essa licdo suscita uma questdo de elevada importancia: principalmente no servigo
publico, nem todo auxilio financeiro prestado ao particular caracteriza fomento,
especialmente sob a forma de subvencdo. Adverte a doutrina para a necessidade de
diferenciar as subvencdes de fomento (ou subvencdo em sentido estrito) de outras
subvencBes, como a subvencdo-dotacdo (para cobrir déficits na prestacdo de servicos

publicos concedidos, mantendo o equilibrio financeiro) ou subvencéo-consignacdo (fundos

34 Luis JORDANA DE POZAS, Ensayo de una teoria del fomento en el derecho administrativo, p. 52-53.

35 Fomento, p. 435.

36 Maria Sylvia Zanella DI PIETRO explica que “O Estado ndo tem condi¢des de assumir todas as novas
atividades de interesse geral. Como consequéncia, cresce a técnica do fomento, caracterizada pelo incentivo
do Estado a iniciativa privada de interesse publico, por variados meios, sejam juridicos (outorga de
privilégios proprios do Poder Publico), sejam econdmicos (auxilios, subvengdes, financiamentos, isencdes
fiscais, desapropriagdo por interesse social, transferéncia de tecnologia etc.).” (Privatizacdo e o novo
exercicio de fungdes publicas por particulares, p.431 — grifo no original).

37 Fomento, p. 426.
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econdmicos para a manutencdo de empresas, especialmente estatais)®.

Toda norma juridica busca reger algum aspecto social. Ndo existe norma
descolada da experiéncia humana porque o direito € um produto cultural cujo escopo
fundamental é ordenar imperativamente as relacdes humanas. Nao poderia ser diferente,
portanto, em relacdo as normas de fomento. Elas pressupdem, como todas as outras, 0
cumprimento do seu comando, para que as finalidades ultimas que lhe inspiram a
existéncia sejam alcancadas. Como ja visto, a diferenca essencial em relacdo a outras

normas de conduta esta na espécie de sancdo que garante sua observancia: o prémio.

Nesse ponto, é importante refletir sobre a necessidade de diferenciar mais
claramente o fomento de outras atuagfes estatais, principalmente a fungéo regulatoria e de
policia. Ndo é conveniente alargar em demasia o conceito de fomento, reconhecendo sua
presenca em toda e qualquer medida estatal que traga algum beneficio a sociedade. Quando
o Estado limita direitos ou regula setores econémicos, também promove o0 bem comum e,
ainda que reflexa e involuntariamente, pode incentivar a adogéo de condutas positivas

pelos individuos.

A diferenca entre o fomento e as outras fungdes administrativas esta nos meios de
que se utiliza, e ndo nos fins que pretende alcancar.>® Por conta disso, seria prudente ter
clareza de que a palavra “fomento” alberga varias realidades que, embora semelhantes,
guardam diferencas claras. Ha uma acepcdo mais ampla de fomento, que alcanga todo
instrumento geral e abstrato de incentivo a acdo particular de interesse publico. Abrangeria
medidas como benesses fiscais, privilégios legais em contratacfes publicas, desregulacéo,

desburocratizacao etc.

Por outro lado, haveria uma acep¢do mais restrita de fomento, consistente em toda
medida concreta, direta e imediatamente outorgada em favor de individuos determinados
ou determinaveis. E sob esse prisma mais limitado que se compreende o conceito de

fomento publico apresentado, por exemplo, por Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO:

“a fungdo administrativa através da qual o Estado ou seus
delegados incentivam direta, imediata e concretamente a iniciativa
dos administrados ou de entidades publicas e privadas, para que

desempenhem atividades que a lei haja enfatizado como de especial

38 Lucia Lopez de Castro GARCIA-MORATO, El fomento, p. 301.

39 Floriano de Azevedo MARQUES NETO explica que “todas as formas de agdo estatal convergem, a
medida que buscam a efetivacdo de fins de relevancia e interesse publicos” (Fomento, p. 411).
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interesse publico para o desenvolvimento integral e harmonioso das

pessoas em sociedade”.*

Na acepcdo mais ampla, a definicdo de fomento perde rigor cientifico,
equiparando-se ao sentido vulgar que a palavra porta, sendo dificil, por isso, diferenciar

esse fendmeno juridico de outras realidades do direito administrativo®.,

Em razdo disso, é preferivel tender para o emprego do vocabulo no seu sentido
mais restrito. 1sso ndo significa que as normas de fomento ndo possam ser empregadas de
modo amplo e como suporte as demais fungdes administrativas, como visto acima.
Significa apenas que o fomento, ai, sera simples técnica, ao passo que, quando considerado
como atividade principal e autbnoma da Administracdo Publica, atrai para si principios e

normas préprios, tornando-o funcgéo.

Levando em conta essa diferenca entre fomento em sentido amplo e em sentido
estrito, havera formacdo de legitimo vinculo juridico de fomento apenas na segunda
hipotese. Isso quer dizer que a escolha pelo Estado de um Unico individuo para incentivar
sua atividade particular gera uma relacéo juridica especial, que se pode chamar de relagéo

juridica de fomento.

N&o ha a formacdo desta relacdo especial quando o fomento funciona como
técnica acessdria de outra funcdo estatal, porque, nesse caso, as regras de regéncia das
relagdes que provenham dela sdo de outra natureza e possuem outros escopos principais. E
0 caso da prestacdo de servico publico delegada, regida por varias normas especificas
(especialmente quanto a licitagcdo e contratacdo), cujo escopo é a transferéncia do exercicio
de atividade material de interesse coletivo de titularidade do Estado. O fomento pode ter
influéncia no momento do administrador escolher pela delegacdo da execucéo da atividade
ao particular, privilegiando a iniciativa privada. Contudo, ai, o fomento nao sera mais do
que um critério politico de decisdo, ndo regendo as finalidades ultimas do objeto do

contrato.

40 Curso de direito administrativo, p. 579 (grifo no original).

41 “paralelamente as dificuldades de delimitacdo da atividade de fomento em razdo das transformacdes do
Estado e da atividade administrativa, a dificuldade ocorre também em razédo de certa convergéncia de seus
objetivos com outras fungdes estatais, na medida em que a intervencdo estatal sempre visa a direcionar
condutas para efetivacdo de fins publicos. Assim, toda forma de intervencdo estatal envolvera, em alguma
medida, o desejo de promover um determinado fim publico. Mas ndo sera qualquer agdo estatal que vise a
“fomentar” (em sentido amplo, significando incentivar ou efetivar) um determinado setor (na perseguicdo de
um fim publico) que podera ser considerada como atividade estatal fomentadora.” (Floriano de Azevedo
MARQUES NETO, Fomento, p. 413, grifo do autor).
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A diferenga entre o fomento como conjunto sistematico de normas e como
simples técnica também tem que ser ressaltada porque ha situacdes em que a relacdo de
fomento se instrumenta por vinculos de natureza contratual, que podem ser similares em
certos pontos (na forma, pelo menos) a um contrato administrativo de escopo puramente
econdmico, para satisfazer uma necessidade estatal. Contudo, o escopo visado num caso e

noutro é distinto.*?

O problema sobe um degrau em dificuldade quando o fomento inspira a ado¢édo de

politicas tributarias, regulatorias, servicos publicos ou medidas de policia administrativa.

Néo é sempre que medidas desta ordem véo formar vinculos juridicos individuais,
podendo permanecer amplas e gerais. O eventual beneficio que delas se possa extrair afeta
um setor econémico, um grupo amplo e disperso de individuos. Em tal situacdo, o fomento
como vinculo juridico especial € muito ténue, sendo inexistente (embora as medidas de
incentivo possam ser poderosas), ndo encontrando lastro normativo especifico. Logo, as
situagdes juridicas emergentes continuam a ter disciplina nos seus campos de acdo
especificos, o que significa que a finalidade de fomento ndo justifica a atracdo de
principios e normas regentes desta atividade estatal particular. Com isso se quer dizer que,
concretamente, um individuo beneficiado por uma isengédo fiscal, por exemplo, ndo tera
direito de reclamar se ela for, posteriormente, revogada, ja que o regime juridico-tributario
permite isso, ndo tendo relevo para obstar essa revogagdo o argumento de que a atividade

particular deve continuar a ser encorajada por responder a finalidades de interesse

42 Um exemplo esclarece a questdo: nas parcerias para o desenvolvimento produtivo de medicamentos (PDP),
o0 Estado firma parceria com laboratério nacional para produzir medicamentos que serdo adquiridos para uso
no SUS. A simples aquisicdo ndo é o escopo Ultimo do contrato, cujo objeto é muito mais complexo,
envolvendo a transferéncia de tecnologia de producdo de medicamento ou farmaco estratégico do parceiro
privado para o parceiro publico, permitindo que este Ultimo absorva a tecnologia produtiva, tornando-o
independente. Sendo assim, o preco de aquisicdo dos farmacos e medicamentos nao pode ser fixado tal como
se da em um contrato para aquisi¢do direta, em que se leva em conta fundamentalmente o menor preco
ofertado. Na PDP, a constituicdo do preco de compra tem que levar em conta 0s custos da transferéncia
tecnoldgica. Assim, mesmo que a progressiva reducdo de custos de medicamentos constitua diretriz de
regéncia do SUS, ela é conseguida, quase sempre, a médio e longo prazos através das PDP, em virtude deste
ajuste ter por escopo principal fomentar a iniciativa privada de interesse coletivo, e ndo a simples satisfagéo
de interesse econdmico do Estado. Fica claro aqui que o fomento é a razdo fundamental que levou o
particular a investir na atividade econdmica, de modo que o vinculo juridico especial ndo sé existe com
clareza, como seu rompimento unilateral por parte do Estado justifica, em tese, o dever de ressarcimento
pelos investimentos feitos (Cf. Carlos Ari SUNDFELD e Rodrigo Pagani de SOUZA, Parcerias para 0
desenvolvimento produtivo de medicamentos: a questdo do preco. In: A&C - Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, a. 14, n. 55, jan./mar. 2014. Os autores ressaltam, contudo,
a necessidade de que o preco de aquisicdo seja justificado, e alertam, igualmente, para o fato de que a
parceria deve estar muito bem justificada em procedimento administrativo, sob pena de desvirtuar-se seu
escopo, dando azo a abusos).
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coletivo®,

Em conclusdo, o fomento-funcdo quase sempre gera vinculos juridicos, relacdes
juridicas especiais, das quais emergem direitos e obrigacdes e cujo escopo fundamental é
incentivar, premiar, encorajar, promover a iniciativa privada de relevancia coletiva; o
fomento-técnica quase nunca gera tais vinculos especiais e independentes de fomento,
apresentando-se como mecanismo acessorio de outras funcdes estatais, cuja regéncia
normativa se da por normas préprias de cada atividade, e cujos escopos imediatos

perseguidos sdo preponderantemente distintos da finalidade fomentadora.

Feitas essas consideragdes, defende-se que as relagdes de parceria regidas pela Lei
n. 13.019/2014, adiante esmiucadas, sdo veiculos do fomento-fungdo, pois sao
estabelecidas com o fim primordial de propiciar o estimulo publico a acdo privada, ndo
tendo idoneidade para transferir servigos publicos. S&o instrumento de fomento e

colaboracgéo, ndo de delegacéo.

4. Medidas de fomento no direito positivo brasileiro

Quanto as medidas empregadas para veicular o fomento, podem ser de duas
espécies: “instrumentos financeiros (empréstimos, subvengdes, incentivos, participagdo
direta como acionista nos investimentos, concessdo de garantia ou avais etc.) ou
instrumentos ndo financeiros (informacoes, assessoria, criacdo de infraestrutura requerida

para o investimento etc.)”**

Sao muito vastas as formas pelas quais o poder publico pode fomentar a iniciativa
privada. Aqui, ndo cabe sendo citd-las exemplificativamente, sem descer a minucias. As
medidas que merecem ser lembradas (porque muito utilizadas no fomento ao terceiro setor)

sd0 as seguintes:

1) transferéncias financeiras: envolvem a concesso de subvencdes®, auxilios e

43 Nao se confunda, contudo, o direito a continuar a ser fomentado (que néo existe, no exemplo dado) com o
direito de ver reconhecido o pagamento a menor (ou 0 nao pagamento) do crédito tributario, quanto aos fatos
geradores ocorridos na vigéncia da norma de isenc¢éo, em obediéncia ao direito adquirido.

4 Aline Licia KLEIN e Floriano de Azevedo MARQUES NETO, Fungdes administrativas do Estado, p. 435
(grifos no original).

5 E a “transferéncia de recursos do erario publico, a fundo perdido, para particulares, com vistas ao fomento
de atividade de interesse publico por estes desenvolvidas.” (Rodrigo Pagani de SOUZA, Controle estatal das
transferéncias de recursos publicos para o terceiro setor, p. 68). A subvencdo é, talvez, a mais poderosa
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subsidios. Sua concessdo é regida por normas de variada hierarquia: CF, art. 19, I, 165,
86°, 199, §1°, 217, Il, 227, 83°, VI; Lei Complementar 101/00 (Lei de responsabilidade
fiscal), arts. 4° 1, f, 26; Lei 4.320/64 (Lei do direito financeiro). A possibilidade de
transferéncia de recursos orgcamentarios é prevista em leis especificas, como, por exemplo,
a Lei 9.637/1998 (art. 12);

2) transferéncia de bens puablicos: é autorizada, por exemplo, pela Lei n.
9.637/1998 (art. 12, caput), que trata das organizacfes sociais (OS), com quem o Estado
firma contrato de gestdo. Ndo havendo limitacdo legal, tanto bens méveis quanto imdveis
podem ser entregues ao uso da organizacdo social. O instrumento da transferéncia é a
permissao de uso, que se opera através de clausula adjeta do contrato de gestdo (art. 12,
§3°). A permissdo costuma ser caracterizada como ato unilateral, discricionario, precario”
com uso obrigatdrio do bem, embora esses elementos ndo sirvam, sempre, para divisa-la
com absoluta nitidez da autorizagdo®’. Com a transferéncia da gestdo de servigo pulblico a
0S, a permissdo de uso dos bens afetados é negdcio acessorio*, mas representa elemento
indispensavel do contrato de gestdo, para o pleno exercicio da atividade. A organizacao
social ndo pode gerir um hospital pablico sem, de fato, receber parte ou a totalidade dos
bens que corporificam esse servigo, como o imovel que sedia 0 nosocomio e 0s moveis e

equipamentos ai contidos;

3) transferéncia de servidores pablicos: ndo apenas recursos materiais (dinheiro e
bens) podem constituir objeto das a¢es de fomento estatal a organizacdo social; também
0s recursos humanos do Estado podem ser postos a disposicao da entidade. A cessdo de

servidor esté prevista no art. 14 da Lei n. 9.637/1998. Ela é feita sempre sob a diretriz do

forma de fomento empregada na Espanha. Segundo a Lei Geral de Subvencdes daquele pais (Lei n. 38, de 17
de novembro de 2003), a subvencdo ¢ conceituada como “toda disposicion dineraria realizada por
cuaelesquiera de los sujetos contemplados en el articulo 3 de esta ley, a favor de personas publicas o
privadas, y que cumpla los siguientes requisitos: a) que la entrega se realice sin contraprestacion directa de
los beneficiarios; b) que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, la ejecucién de un
proyecto, la realizacién de una actividad, la adopcién de un comportamiento singular, ya realizados o por
desarrollar, o la concurrencia de una situacién, debiendo el beneficiario cumplir las obligaciones materiales y
formales que se hubieran establecido; c) que el proyecto, la accién, conducta o situacion financiada tenga por
objeto el fomento de una actividad de utilidad pablica o interés social o de promocién de una finalidad
publica. (art. 2, item 1).

46 José dos Santos CARVALHO FILHO, Manual de direito administrativo, p. 1217.

47 Floriano de Azevedo MARQUES NETO, Regime juridico e utilizagio dos bens publicos, p. 425-426.

48 Esse carater auxiliar, acessorio, da permissdo dos bens foi bem explicado por Floriano de Azevedo
MARQUES NETO: “Devemos convir que a permissdo prevista na Lei das OS trata-se de uma permissdo
impropria, pois a conferéncia desse direito de uso ndo é autdbnoma, mas ancilar & obrigacdo cometida a OS
gue demanda necessidade de provisdo dos meios necessarios, inclusive o uso de bens publicos afetados a
essas atividades. Ademais, a permissao subjacente ao contrato de gestéo so € feita no bojo da transferéncia do
cometimento de uma fungéo publica trespassada para a OS.” (Regime juridico e utilizagéo dos bens publicos,
p. 428).
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interesse coletivo, que ilumina a propria razdo de ser do contrato de gestdo. Esse
instrumento de fomento demanda muita cautela no seu emprego. A Constitui¢do disciplina
com consideravel minicia o regime juridico do agente publico, seja ele empregado
publico, seja servidor puablico. Ha disciplina quanto a forma de ingresso, direitos,
remuneragdo, previdéncia. Abaixo do extrato constitucional estdo as leis especificas: a
Consolidacdo das Leis do Trabalho e legislacdo trabalhista esparsa (empregados) e 0s
estatutos préprios de cada ente federativo (servidores). A quase totalidade das normas sao
cogentes, ndo admitindo flexibilizacdo e disposicdo pelas partes. Por causa disso, o feixe
de normas que da sustentacdo ao vinculo de trabalho mantido entre o agente e o Estado

precisa ser preservado por ocasido da cessio™’;

4) credenciamento: figura ainda ndo muito bem explorada pela doutrina, embora
empregada ha bastante tempo na legislacdo, o credenciamento retne atos administrativos
de consentimento e aprovacdo para que particular execute alguma atividade, por recursos
proprios, que necessite da autorizacio estatal®. Porém, é possivel alargar essa
compreensdo para entender como credenciamento também os atos de atribuicdo de alguma

qualificacdo especial dada a entidades privadas sem intuito lucrativo para que lhes seja

49 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Adin 1923-DF, considerou valida a possibilidade de cessdo
de servidor publico a organizacdo social. O ac6rdao, seguindo o voto condutor do Ministro Luiz Fux, assim
estd ementado: “Inexiste violagdo aos direitos dos servidores publicos cedidos as organizagdes sociais, na
medida em que preservado o paradigma com o cargo de origem, sendo desnecessaria a previsdo em lei para
que verbas de natureza privada sejam pagas pelas organiza¢Ges sociais, sob pena de afronta a propria l6gica
de eficiéncia e flexibilidade que inspiraram a cria¢do do novo modelo.” Porém, o Ministro Carlos Ayres
Britto, que antecipou seu voto, teve opinido distinta: “J& no tocante aos servidores publicos cedidos na forma
do art. 14 da Lei n. 9.637/98, a situacéo é oposta. E aplicavel — aqui, sim — o inciso X do art. 37 da Magna
Carta, segundo o qual “a remuneracéo dos servidores publicos e o subsidio de que trata o §4° do art. 39
somente poderdo ser fixados ou alterados por lei especifica”. Sendo assim, toda a retribuigdo pecuniaria paga
pelo trabalho dos servidores publicos, mesmo que cedidos, é de ser prevista em lei (ainda que o 6nus desse
pagamento recaia sobre o érgdo ou entidade cessionarios). Logo, inconstitucional é o §1° do art. 14 da Lei n.
9.637/98, atinente a cessdao especial “com 6nus para a origem”, na parte em que permite a pessoa juridica
privada pagar vantagem pecunidria a servidor publico, sem que lei especifica o autorize. Mais: a parte final
do §2° do mesmo artigo prevé o pagamento de “adicional relativo ao exercicio de fungéo temporaria de
direcdo e assessoria” com recursos publicos, o que, além de ofender o inciso X do art. 37 da Constitui¢do
Federal, vulnera o §1° de seu art. 169. Pelo que julgo inconstitucional a expressdao “COm recursos
provenientes do contrato de gestdo, ressalvada a hip6tese de adicional relativo ao exercicio de funcéo
temporaria de direcdo e assessoria”, contida no §2° do mesmo art. 14 (inconstitucionalidade por
reverberagdo normativa)”.

%0 Adilson Abreu DALLARI explica que “Credenciamento é uma outorga ou atribuigdo. O credenciado
recebe do Poder Publico uma qualificacdo, uma situacdo juridica ou uma prerrogativa que sem isso nao lhe
assistiria. O resultado do credenciamento € um acréscimo; o enriquecimento do patriménio de alguém, pessoa
fisica ou juridica.” (Credenciamento, p. 14). Weida ZANCANER cita, por exemplo: “(1) o ato de
credenciamento de estagiarios para a Procuradoria do Estado; (2) o ato de credenciamento de médicos e
clinicas para atendimento na area da Sal(de para os servidores do Tribunal X ou para o atendimento da
populacdo do municipio Y; (3) o credenciamento de tradutores publicos para a prestacdo de Servicos de
Traducdo Juramentada para o Supremo Tribunal Federal; (4) ou, ainda, o credenciamento de empresas para
averiguacdo técnica de veiculos para 0o DETRAN.” (O perfil juridico do credenciamento, p. 789).
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franqueado o acesso a determinado regime juridico especial, normalmente viabilizador de
medidas de fomento social®l. Esses atos se traduzem na concessdo de titulos juridicos
especiais, seja para simples fomento honorifico, seja para instituir um regime juridico

especial mais benéfico.>

O fomento honorifico®™, muito antigo e empregado em outros paises com
sucesso>*, caracteriza-se pela simples concessdo de algum titulo reconhecedor da

importancia da atividade para o corpo social®®, também pode ser considerado

51 Nesse segundo aspecto que o termo pode assumir, Rodrigo Pagani de SOUZA explica que o
credenciamento segrega “do amplissimo universo das entidades privadas, aquelas que o Estado quer
potencialmente fomentar e que querem ser fomentadas pelo Estado. (...). Mais a frente, diz que a disciplina
juridica do credenciamento “passa, ao menos em tese, pela definicdo do orgdo ou entidade publica
competente para a expedicdo do ato administrativo de outorga da credencial — também chamada
“qualificacdo”, “certificacdo”, “declaragdo”, “titulagdo” e “cadastro” — a entidade privada que a requereu.
Passa, ainda, pela estipulacdo dos requisitos para se obté-la, pela definicdo da forma de comprovagdo do
atendimento a estes requisitos, pela disciplina do procedimento para se obté-la, pela previsdo dos efeitos
juridicos decorrentes da sua obtenc&o, pela estipulacdo da competéncia e dos pressupostos para se cassé-la ou
suspendé-la e, finalmente, pela definicdo das consequéncias da sua perda.” (Controle estatal das
transferéncias de recursos publicos para o terceiro setor, p. 88).

52 Paulo MODESTO explica que esses titulos respondem a trés propdsitos: “Em primeiro lugar, diferenciar
as entidades qualificadas, beneficiadas com o titulo, relativamente as entidades comuns, destituidas dessa
especial qualidade juridica. Essa diferenciacdo permite inserir as entidades qualificadas em um regime
juridico especifico. Em segundo lugar, a concessdo do titulo permite padronizar o tratamento normativo de
entidades que apresentem caracteristicas comuns relevantes, evitando o tratamento legal casuistico dessas
entidades. Em terceiro lugar, a outorga de titulos permite o estabelecimento de um mecanismo de controle de
aspectos da atividade das entidades qualificadas, flexivel por exceléncia, entre outras razdes, porque o titulo
funciona como um instrumento que admite ndo apenas concessdo, mas também supressdo ¢ cancelamento.”
(Reforma do marco legal do terceiro setor no Brasil, p. 141 — grifos no original).

53 “IE] aquele que busca promover ou acentuar o exercicio de certas atividades, de interesse piiblico, pelos
particulares, mediante outorga de titulos, distingbes, condecoracbes que atuam sobre o conceito e o
sentimento de honra...” (Silvio Luis Ferreira da ROCHA, Terceiro setor, p. 35). Luis Jordana de POZAS diz
que entre os meios de fomento honorifico compreendem-se as distingbes e recompensas que se outorgam
como reconhecimento publico e proclamagdo de um ato ou de uma conduta exemplar (Ensayo de una teoria
del fomento en el derecho administrativo, p. 52).

54 Caso do tradicional titulo de utilidade plblica, que, na Francga, é previsto desde longa data, na vetusta lei
das associacOes (Lei de 1° de julho de 1901, artigo 10). A declaragdo é feita por decreto do Conselho de
Estado ap6s periodo probatorio inicial de trés anos, salvo se houver previsdo, indicada pela entidade
demandante, de que mantera equilibrio financeiro num periodo de trés anos. Sobre os requisitos para
concessdo: “O reconhecimento da utilidade publica ¢ ato discricionario do Estado, entretanto a jurisprudéncia
do Conselho de Estado fixou critérios que as entidades devem observar para receber o titulo: a) terem sido
regularmente constituidas; existéncia regular de, no minimo, trés anos — no caso das associagdes; b) contarem
com namero significativo de membros ou fundadores — em torno de 150 a 200 membros; c) possuirem
recursos adequados a realizagdo de suas finalidades — no minimo, 45.000 euros para as associacdes e 1
milhdo de euros para as fundacGes; d) exercerem atividades de repercussdo nacional; e€) adotarem estatutos
que sigam modelos fornecidos pelo Conselho de Estado; f) desenvolverem atividades de “interesse geral”.”
(Ministério da Justiga. Secretaria de Assuntos Legislativos e Instituto Pro Bono. Série pensando o direito n.
16/2009: Estatuto juridico do terceiro setor: pertinéncia, conteldo e possibilidades de configuracdo
normativa. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/elaboracao-legislativa/pensando-o-
direito/publicacoes/publicacoes>. Acesso em: 11.04.2016).

5% Segundo Eduardo Gamero CASADO e Severiano Fernindez RAMOS, “La actividad de fomento no
siempre se traduce en prestaciones o auxilios econdémicos, sino también en otras manifestaciones. Asi sucede
con la técnica, cada vez mas extendida, de la concesion de “distintivos” y reconocimientos de muy diverso
tipo, con objeto de explotar comercialmente la imagen de las empresas y de sus productos: por ejemplo, el
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credenciamento.

A Lei Federal n. 91, de 28 de agosto de 1935, exemplificava bem o fomento
honorifico. Ela esteve vigente até 2015 e permitia que sociedades civis, associacdes e
fundaces pleiteassem a declaracdo de utilidade publica federal, quando tivessem por fim
exclusivo servir desinteressadamente a coletividade®. Segundo o decreto regulamentador
(Decreto n. 50.517/61), a declaragéo era feita por decreto presidencial e permitia 0 uso
exclusivo de emblemas, flamulas, bandeiras ou distintivos préprios, além da divulgacédo do
titulo concedido. Com o tempo, a utilidade publica federal foi utilizada como pré-requisito
para a concessdo de inimeros beneficios as entidades e terceiros que com ela mantivessem
relagdes®. Ela foi revogada pela Lei n. 13.204, de 14 de dezembro de 2015 (art. 9°, 1),
Agora subsistem as inimeras leis estaduais € municipais que concedem os titulos de
utilidade publica dentro de seus territdrios. A sua revogacdo foi medida salutar, pois a

concessdo era, na pratica, arbitraria, incompativel com a nova ordem constitucional de

otorgamiento de una etiqueta ecoldgica oficial para aquellos productos que causen un menor impacto en el
medio ambiente, o el reconocimiento a las empresas que realicen planes de acciones positivas en relacion con
las mujeres empleadas, de su condicion de “Entidad Colaboradora en la Igualdad de Oportunidades”, lo cual
le permite el derecho a usar un logotipo oficial. También suelen concederse premios, medallas o galardones,
que actian como técnicas indirectas de fomento.” (Manual basico de derecho administrativo, p. 856).

% A Lei n. 6.639/79 modificou a Lei n. 91/35 para determinar como pré-requisito para a postulacio e
concessdo do titulo que os cargos de diretoria, conselhos fiscais, deliberativos ou consultivos, ndo podiam ser
remunerados.

57 Servia para obter imunidade tributaria de impostos e contribuic@es sociais (CF, arts. 150, VI, ¢, e 197, §5°).
Unido e suas autarquias podiam doar bens a entidade (Decreto-lei 2.300/86, artigo 15, Il). DoagGes de
particulares podiam ser deduzidas da renda bruta do doador para o efeito de cobranca do Imposto de Renda
(Lei n. 3.830/60). Recebimento de receitas provenientes da arrecadacgéo das loterias federais (Decreto-lei n.
204/67). Autorizaglo para realizar sorteios (Portaria do Ministério da Fazenda n. 85/73). Dispensa dos
depositos mensais para 0 FGTS (Decreto-lei n. 194/67). Esses exemplos encontram-se em Brasil, Camara dos
Deputados, Consultoria Legislativa, Terceiro setor: legislagdo, informacéo técnica de autoria do consultor
legislativo Emile Boudens, janeiro de 2000. Disponivel em <http://www2.camara.leg.br/documentos-e-
pesquisa/publicacoes/estnottec/areas-da-conle/temall/estudos/estudo35.html>. Acesso em: 25.01.2016.

% O espago deixado pela declaracdo de utilidade publica federal serd preenchido pela prépria Lei n.
13.019/2014. Ela serd o fundamento para a extensdo uniforme dos beneficios legais a que eventualmente
facam jus as organizac¢@es da sociedade civil. O art. 84-B deste diploma estabelece que as organizac@es da
sociedade civil fardo jus aos seguintes beneficios, independentemente de certificacdo: receber doacgdes de
empresas, até o limite de 2% de sua receita bruta (ver Lei n. 9.249/95, art. 13, 82° Ill, que permite as
empresas abater do imposto de renda as doagdes feitas as OSC até o limite de 2% do lucro operacional, antes
de computada sua deducéo); receber bens moveis considerados irrecuperaveis, apreendidos, abandonados ou
disponiveis, administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (a alienacdo de bens mdveis
irrecuperdveis é regida pelo Decreto n. 99.658/90, art. 15, Il1); distribuir ou prometer distribuir prémios,
mediante sorteios, vale-brindes, concursos ou operagdes assemelhadas, com o intuito de arrecadar recursos
adicionais destinados a sua manutencéo ou custeio (hipétese até entdo regida pela Lei n. 5.768/71, art. 4°).
Para fazer jus a esses beneficios, a OSC deve contemplar entre seus objetivos sociais ao menos uma das
finalidades arroladas pela lei, conforme dita o art. 84-C®8, sendo esse rol praticamente idéntico ao definido
pela Lei n. 9.790/99 para as entidades que buscam qualificar-se como OSCIP (art. 2°).
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1988, que impds impessoalidade no agir da Administragio Pablica.>®

Na sua redacdo original, a Lei Federal n. 91/35 concebeu a declaracdo de utilidade
publica federal como simples instrumento de fomento honorifico. Contudo, rapidamente

passou a servir de titulo habilitador para a obtencéo de varios beneficios.

Além da declaracio de utilidade publica federal, surgiram varios titulos® e
certificacbes®® de igual natureza. Eles “operam como importantes instrumentos de
reconhecimento das atividades das organizacbes da sociedade civil. Em alguns casos,
podem garantir beneficios como reducdo ou isencdo de tributos — como no caso do CEBAS
que prevé isencdo de contribuicOes para a seguridade social — ou servir como prerrogativa
para determinados tipos de parceria, como é o caso das OSCIPs, que possuem um
instrumento juridico para recebimento de recursos (Termo de Parceria) acessivel apenas

para as organizacdes tituladas como tal.”®2

5) exoneracdes tributarias: poderosa forma de fomento consiste no afastamento
da competéncia tributaria (ou do seu exercicio) sobre renda, patriménio e servicos das
entidades sem fins lucrativos. O afastamento previsto em norma constitucional é hipdtese
de imunidade (por exemplo: CF, arts. 150, VI, c, 195, 87°). A imunidade representa
supressdo da propria competéncia para tributar. A isencédo é o afastamento, a excluséo do
crédito tributario promovida por lei. A competéncia existe, mas a lei suprime a obrigagédo
de pagar o tributo (por exemplo: Lei n. 8.313/91, art. 18, §1°, Lei n. 6.938/81, art. 17-F)%3,

A Constituicdo prevé duas hipoteses de imunidade subjetiva, ou seja, aquela que

%9 Paulo MODESTO chegou a falar (antes da revogagio da lei) em crise do titulo de utilidade publica. Para o
mestre baiano, “A legislagdo basica sobre utilidade ptblica no &mbito da Unido tem sido um dos principais
problemas para o fortalecimento do Terceiro Setor no pais. Nao por ser detalhista ou limitadora. Mas
exatamente pela razdo contraria. A legislacdo basica na matéria, em especial no plano federal, é deficiente,
lacOnica, deixando uma enorme quantidade de temas sem cobertura legal e sob o comando da discricdo de
autoridades administrativas. Essa lacuna de cobertura facilitou a ocorréncia de dois fenémenos conhecidos:
(a) a proliferacdo de entidades inauténticas, quando ndo de fachada, vinculadas a interesses politicos
menores, econdmicos ou de grupos restritos; (b) estimulo a processos de corrup¢do no setor publico.”
(Reforma do marco legal do terceiro setor, p. 144 — grifos no original).

60 Sio titulos (em nivel federal): organizacdo da sociedade civil de interesse plblico — OSCIP (Lei n.
9.790/99), organizacdo social - OS (Lei n. 9.637/98), utilidade publica federal - UPF (Lei n. 91/35, hoje
revogada), organizagdo estrangeira — OE (Cddigo Civil, arts. 1123 a 1125), todos concedidos pelo Ministério
da Justica, e de registro no cadastro nacional de entidades ambientalistas, concedido pelo Ministério do Meio
Ambiente.

61 E certificacdo (em nivel federal): certificado de entidades beneficentes de assisténcia social (CEBAS). Este
certificado tem por base a Lei Federal n. 12.101/09 e isenta as entidades de educagdo, salde e assisténcia
social sem finalidade lucrativa do pagamento das contribuicBes para a seguridade social (art. 29).

62 FGV Projetos e Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, Organizactes da sociedade civil e suas
parcerias com o governo federal, p. 24-25.

83 A isencdo ¢ disciplinada pelo Cédigo Tributario Nacional, nos arts. 175, 1, e 176 a 179.
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alcanca determinadas pessoas (no caso, as pessoas juridicas sem finalidade lucrativa que
desempenham certas atividades): 1°) quanto a impostos sobre patriménio, renda e servicos
das instituicdes® de educacéo e de assisténcia social®, sem fins lucrativos (CF, art. 150,
VI, ¢); 2° quanto as contribuicdes para a seguridade social, devidas pelas entidades
beneficentes de assisténcia social (CF, art. 195, §7°). Ja a legislacdo infraconstitucional é

bastante especifica e detalhada quanto ao regime de concessio de isencdes e imunidades. ®°;

6) incentivos fiscais: os incentivos fiscais sdo estimulo indireto do Estado ao
investimento privado. Caracterizam-se pela rendncia a tributo. Existem duas formas de
incentivos fiscais no pais: a deducdo de doacdo como despesa operacional e o repasse
fiscal.%” O incentivo fiscal configura fomento indireto, ou fomento em etapas, pois 0 agente
do fomento ndo é o Estado, mas um particular. O Estado estabelece, por lei, benesse
tributaria a um particular que fizer uma doacéo a ser revertida para OSC. Entdo, o Estado
estimula o particular a fazer a doagdo retirando parcialmente o encargo de certo tributo, o
qual, por sua vez, estimula a entidade beneficiaria efetivamente fazendo a doacdo. Agente

e beneficiario do fomento sdo distintos.®®

4 Por ‘institui¢io’, entende-se qualquer entidade de carater permanente, sem fins lucrativos, pouco
importando a forma juridica (associativa ou fundacional).

85 Eduardo SZAZI explica que a expressdo “assisténcia social”, empregada no texto constitucional, faz
referéncia as entidades que se dedicam a salde, educacdo e assisténcia social propriamente dita (Terceiro
setor, p. 45).

% Cite-se, pela importancia, os seguintes diplomas legais: Lei n. 8212/91, arts. 22 e 23 (contribuicdes
sociais); Lei n. 9.532/97 (imposto de renda e contribuicdo social sobre o lucro liquido); Medida Provisoria n.
2.158-35/2001 (COFINS).

67 “Um dos modelos é o da deducio da doagiio como despesa operacional. Nele, o doador realiza a doagdo e
reduz o valor da base de célculo do imposto ao descontar parte do valor da doacdo do valor a ser pago no seu
imposto de renda. O outro modelo é o de repasse fiscal ou de direcionamento de parte do imposto devido.
Nesse caso 0 recurso da doacdo € descontado do calculo final do imposto, ndo havendo &nus adicional ao
doador.” (BRASIL, Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, Marco regulatdrio das organizacdes da
sociedade civil, p. 142). Doag0es feitas diretamente a OSC ou a fundos publicos que as irrigam também sao
medidas de fomento, pois estimulam a canalizacdo de recursos para atividades de interesse coletivo e
beneficiam o doador com reducéo proporcional de certo tributo por ele devido. A doagdo € a transferéncia
gratuita, em cardter definitivo, de recursos financeiros, bens ou servigos. Além da doacdo, algumas leis
autorizam o fomento através de patrocinio, caso da Lei de incentivo a cultura (Lei Rouanet, Lei n. 8.313/91),
que, no seu art. 23, II, define patrocinio como ““a transferéncia de numerario, com finalidade promocional ou
a cobertura, pelo contribuinte do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, de gastos, ou a
utilizacdo de bem movel ou imével do seu patrimdnio, sem a transferéncia de dominio, para a realizac&o, por
outra pessoa fisica ou juridica de atividade cultural com ou sem finalidade lucrativa prevista no artigo 3°
desta Lei.”

88 Floriano de Azevedo MARQUES NETO explica que “...nem sempre aquele que recebe 0 incentivo estatal
direto (agente) sera 0 mesmo daquele que se visa estimular. Essa apartacdo existird em politicas de fomento
de estruturacdo complexa, que acabam por distinguir os agentes (aqueles que recebem o beneficio estatal
direto) e os efetivos destinatarios da politica de fomento (que sdo os beneficiados pela atividade). Seria o
exemplo da politica de incentivo a industria de audiovisual (objeto do fomento), por meio de isengdes
tributarias a serem concedidas as empresas que doarem recursos para projetos nesse setor. Diferentemente do
exemplo anterior, aqui a empresa desonerada ndo é a destinatéria final do fomento — ela é, assim, seu agente
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Tanto pessoas fisicas, quanto juridicas podem fazer doag6es e patrocinar projetos.
Em nivel federal esses aportes de recursos comportam deducdo do imposto sobre a renda
devido, variando a aliquota do abatimento (por exemplo, de 100% da doacdo a 30% do
patrocinio, com impacto direto no montante do tributo devido, mas, quase sempre, com

estabelecimento de um teto para as deducdes: por exemplo, 15% do IR devido).5®

Doagdes feitas para OSCIP podem ser deduzidas da base de célculo do IRPJ e da
CSLL, quando a empresa esta sujeita a tributacdo pelo lucro real (Medida Provisoria n.
2.158-35/01, art. 59). Essas doacdes sdo langadas como despesas operacionais pela

empresa. Trata-se de caso de deducio da doagio da base de célculo do tributo.”

5. Os vinculos juridicos de veiculacdo do fomento

As medidas de fomento ndo sdo impositivas, mas consensuais, dependendo, quase
sempre’?, da aceitagdo expressa por parte de quem as recebe. Essa liberdade traduz-se na
autonomia conferida tanto ao ente publico, que escolhe o fomento como instrumento de
satisfacdo de um interesse, quanto ao ente do terceiro setor, que se prontifica a ser
fomentado. Esse acordo de vontades se concretiza pela formacdo de um vinculo juridico,
onde estdo contidos os elementos essenciais da relacdo de fomento (sujeitos envolvidos,

objeto do fomento, direitos e obrigagdes reciprocos).

Apesar do propdsito comum de formarem parcerias com 0 terceiro setor, esses

vinculos receberam nomes e tratamento juridico diferentes entre si. Antes da Lei n.

executor, que viabilizar, por meio de doagdo de recursos, o objeto fim do fomento: a promogéo da area de
audiovisual.” (Tratado de direito administrativo, v. 4, p. 430).

9 Exemplos desses incentivos sdo encontrados em vdrias leis federais, que se irmanam no fato de
promoverem fomento indireto ao dominio social. Citem-se as doag6es/patrocinios ao Fundo dos direitos da
crianca e do adolescente (Lei n. 8.069/90, art. 260), ao Fundo nacional do idoso (Lei n. 12.213/10, art. 3°), de
incentivo a cultura (Lei n. 8.313/91, arts. 18 e 26), de incentivo ao audiovisual (Lei n.8.685/93), de incentivo
a projetos desportivos e paradesportivos (Lei n. 11.438/06), de incentivo ao Programa Nacional de Apoio a
Atencdo Oncoldgica (PRONON) e ao Programa Nacional de Apoio a Atencdo da Salde da Pessoa com
Deficiéncia - PRONAS/PCD (Lei n. 12.715/12). Para visualizar detalhamento da legislacdo citada, ver
BRASIL. Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica. Marco regulatorio das organizages da sociedade
civil, p. 144/145 e 150/151.

0 Andrei Pitten VELLOSO exemplifica a doagio com dedugdio do valor do tributo: “Destinagdo efetiva de
recursos publicos, mediante dedugdes tributarias, ocorre apenas quando a deducdo se aplica ao valor do
tributo devido, tal qual sucede com as doacdes realizadas pelas empresas aos Fundos dos Direitos da Crianga
e do Adolescente, nos termos do art. 260, I, da Lein. 8.069/90.” (Financiamento e fiscalizacdo de OSCIPs, p.
A10).

"L Diz-se “quase sempre” porque ha medidas de fomento, em sentido amplo, que, por serem veiculadas por
leis, possuem carater geral, beneficiando todos aqueles que estejam sob seu manto, como as medidas que
conferem isenc&o tributéria, por exemplo.
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13.019/2014, os principais modelos de acordo eram o convénio’?, o contrato de repasse’, o

contrato de gestdo’ e o termo de parceria’™.

72 E classica a definicdo de Hely Lopes MEIRELLES, aceita e reproduzida com poucas alteragdes por grande
parte da doutrina: “Convénios administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas de qualquer
espécie, ou entre estas e organizagdes particulares, para realizacdo de objetivos de interesse comum dos
participes” (Direito administrativo brasileiro, p. 458). O convénio é instrumento antigo através do qual eram
firmadas parcerias entre o Estado e o terceiro setor ou a iniciativa privada lucrativa. Era previsto no Decreto-
lei n. 200/67 (arts. 156, §2° 166), no Decreto-lei n. 2.300/86 (art. 82), primeira lei sobre licitages e
contratos, que foi sucedida pela Lei n. 8.666/93, atualmente em vigor, que trata do convénio no art. 116. As
normas contidas nesse dispositivo sdo de alcance nacional, sendo completadas por legislagdo de cada ente da
federacdo. No ambito federal, merecem destaque 0s seguintes instrumentos normativos complementares:
Decreto 5.540/05, que impde as entidades privadas conveniadas a realizacdo de licitacdo publica para
aquisicdes com terceiros, sob a modalidade pregdo (art. 1° 81°. O Decreto n. 6.170/07, que revogou
tacitamente essa norma, substituindo a exigéncia do pregdo pela simples cotacdo prévia de precos no
mercado (artigo 11). Também estabeleceu que os convénios ou contratos de repasse com entidades privadas
sem fins lucrativos devem ser precedidas de chamamento publico (art. 4°). O Decreto n. 93.872 traz normas
financeiras envolvendo recursos liberados por conta de contratos, convénios e outros ajustes. A Portaria
interministerial n. 507/2011 regula a celebracéo e a fiscalizagdo dos convénios, contratos de repasse e termos
de cooperagdo entre drgaos e entidades da Administracdo Publica Federal e 6rgdos e entidades puablicas ou
privadas sem fins lucrativos para execucdo de programas, projetos e atividades de interesse reciproco que
envolvam transferéncia de recursos financeiros or¢gamentérios.

30 contrato de repasse nada mais ¢ do que um contrato que ¢ firmado com agente financeiro publico para
transferéncia de recursos financeiros. No caso da Unido, os agentes sdo o Banco do Brasil e a Caixa
Econbmica Federal, os quais atuam representando aquela. A Lei Geral de SubvencBes da Espanha fala em
entidad colaboradora, que, “actuando en nombre y por cuenta del 6rgano concedente a todos los efectos
relacionados con la subvencidn, entregue y distribuya los fondos putblicos a los beneficiarios...” (Lei n.
38/2003, art. 12). Foi disciplinado principalmente pela Portaria Interministerial 507/2011. Ele viabiliza a
transferéncia de subvencdes, auxilios e contribui¢des, recebendo esse nome quando esses recursos
orcamentarios sdo transferidos por intermédio das instituicdes financeiras. Fora essa diferenca, ndo ha
qualquer outra em relacdo ao convénio, tratando-se, em realidade, de um “convénio administrado por um
mandatario da Unido, que detém melhor [sic] condicdes de acompanhar a execucdo dos projetos
especialmente em razdo de sua proximidade fisica e capacitagdo técnica na area financeira” (Natasha Schmitt
Caccia SALINAS, Avaliacdo legislativa no Brasil: um estudo de caso sobre as normas de controle das
transferéncias voluntarias de recursos publicos para entidades do terceiro setor, p. 99).

™ Surgido com a Lei n. 9.637, de 15 de maio de 1998, o contrato de gestdo, pela definigdo legal, é o
“instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como organizagdo social, com vistas a
formacgao de parceria entre as partes para fomento e execucao de atividades relativas as areas relacionadas no
art. 1°.” (art. 5°). O contrato de gestdo previsto na Lei n. 9.637/98 ndo pode ser confundido com o contrato
previsto no art. 37, §8°, da Constituicdo Federal, introduzido pela emenda constitucional n. 19/98. Neste, ha
um pacto entre os administradores publicos e o poder publico, por meio de seus 6rgéaos e entidades, onde é
ampliada a autonomia gerencial daqueles com vistas ao atingimento de resultados especificos previamente
definidos. Trata-se de medida introduzida no contexto da reforma gerencial do Estado, do final da década de
1990, objetivando conferir maior eficiéncia a8 Administracdo Publica. O nome ‘contrato de gestdo’ ndo consta
da Constituicdo ou de alguma outra lei, sendo apelido conferido pela doutrina. Difere do contrato de gestéo
celebrado com organizagdes sociais porque este é celebrado com entidades do terceiro setor que recebem
essa qualificacdo e porque seu objetivo é fomentar o particular para satisfacdo de direitos sociais. Maria
Sylvia Zanella DI PIETRO esclarece que o “contrato de gestdo, quando celebrado com entidades da
Administracdo indireta, tem por objetivo ampliar sua autonomia; porém, quando celebrado com organizacdes
sociais, restringe sua autonomia, pois, embora entidades privadas, terdo que sujeitar-se a exigéncias contidas

no contrato de gestdo” (Parcerias com o terceiro setor, p. 279).

5 Praticamente um ano apos a edicdo da lei das organizagdes sociais, sobreveio a Lei n. 9.790, de 23 de
marco de 1999, instituindo nova qualificacdo as organizacfes do terceiro setor: organizacdo da sociedade
civil de interesse plblico (OSCIP)”. Essa nova qualificagdo, que é um mecanismo de credenciamento,
autoriza o ente privado a firmar com o Estado o chamado termo de parceria. A lei, antes de defini-lo, apenas
explica a sua serventia no artigo 9°: “Fica instituido o Termo de Parceria, assim considerado o instrumento
passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as entidades qualificadas como OrganizacGes da Sociedade
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A lei das parcerias com OSC introduziu novos médulos de colaboracéo: o termo
de fomento, o termo de colaboracio e o acordo de cooperacdo’®. Diferenciam-se no
seguinte: 1) o termo de colaboracgdo é o nome do acordo quando as parcerias sdo propostas
pela administracdo publica’’; 2) o termo de fomento da nome ao acordo em que a iniciativa
do pacto parte da organizacio privada’®; 3) o acordo de cooperagdo denomina a parceria

que nio envolva a transferéncia de recursos financeiros®.

6. Entidades sujeitas a fomento e colaboracéo: as OSC

A Lei n. 13.019/2014 utilizou a expressdo ‘organizacio da sociedade civil’®® para
se referir as pessoas juridicas com quem o poder publico podera firmar parcerias. S&o

consideradas organizagdes da sociedade civil (art. 2°, 1):

1) entidade privada sem fins lucrativos que ndo distribua entre os seus sécios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros eventuais
resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, isencbes de
qualquer natureza, participacdes ou parcelas do seu patrimoénio, auferidos mediante o
exercicio de suas atividades, e que os aplique integralmente na consecucao do respectivo
objeto social, de forma imediata ou por meio da constituicdo de fundo patrimonial ou

fundo de reserva

2) as sociedades cooperativas previstas na Lei n. 9.867, de 10 de novembro de
1999; as integradas por pessoas em situacdo de risco ou vulnerabilidade pessoal ou social;
as alcancadas por programas e agdes de combate a pobreza e de geracdo de trabalho e
renda; as voltadas para fomento, educacdo e capacitacdo de trabalhadores rurais ou

capacitacdo de agentes de assisténcia técnica e extensdo rural; e as capacitadas para

Civil de Interesse Publico destinado & formacéao de vinculo de cooperagéo entre as partes, para o fomento e a
execugdo das atividades de interesse publico previstas no art. 3° desta Lei.”

76 Este ultimo introduzido pela Medida Proviséria n. 684/2015, convertida na Lei n. 13.204/15.

7 Lein. 13.019/2014, artigo 2°, VII.

8 Lei n. 13.019/2014, artigo 2°, VIII.

" Lein. 13.019/2014, artigo 2°, VIII-A, inserido pela Lei n. 13.204/15.

8 Essa expressdo (em inglés civil society organizations) é atribuida ao Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID), que a cunhou para fazer referéncia a uma “ampla gama de organizagdes,
associacdes, instituicbes académicas, grupos sem fins lucrativos, grupos de responsabilidade social das
empresas, organizagBes ndo governamentais e sem fins lucrativos, sindicatos, fundagdes, instituicbes
religiosas e organizacdes formais e informais que pertencam ou representem 0s interesses de suas
comunidades.” (Citagdo extraida do site do BID. Disponivel em: <http://www.iadb.org/pt/sociedade-civil-
v3/bid,19183.html>; Acesso em: 26 out. 2016).
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execucao de atividades ou de projetos de interesse publico e de cunho social.

3) as organizacgOes religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de
interesse publico e de cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente

religiosos.

6.1. Entidades privadas sem fins lucrativos

Pelo direito patrio, a rigor, essa definicdo compreende apenas as fundaces e as
associacdes (Codigo Civil, art. 44, 1 e 111). Incluird também as organizacdes religiosas, se,

na sua organizagdo, ndo distribuirem recursos aos seus membros.

A finalidade ndo lucrativa da associacdo é expressamente ditada pelo art. 53 do
Codigo Civil, que a caracteriza como unido de pessoas que se organizam “para fins nao

econdmicos”.

As fundacdes tampouco tém escopo lucrativo. Na redacdo original do art. 62 do
Cddigo Civil, elas deveriam cingir-se a “fins religiosos, morais, culturais ou de
assisténcia”. Esse limitado espectro foi ampliado pela Lei n. 13.151/15, agora podendo
desempenhar como escopo social as seguintes atividades: | - assisténcia social; 1l - cultura,
defesa e conservacdo do patriménio histérico e artistico; Il - educacdo; IV - saude; V -
seguranca alimentar e nutricional; VI - defesa, preservacdo e conservacdo do meio
ambiente e promocdo do desenvolvimento sustentavel; VII - pesquisa cientifica,
desenvolvimento de tecnologias alternativas, modernizacdo de sistemas de gestdo,
producdo e divulgacdo de informacdes e conhecimentos técnicos e cientificos; VIII -
promocdo da ética, da cidadania, da democracia e dos direitos humanos; I1X - atividades

religiosas.

Os partidos politicos, a rigor, também sdo pessoas juridicas de direito privado sem
finalidade lucrativa e com propositos de interesse publico®l. Contudo, tém finalidade muito
restrita, de natureza politica, ou seja, de executar um plano de poder através do Estado,

trabalhando para eleger seus membros para ocuparem cargos politicos superiores.

81 Os partidos politicos estdo previstos como pessoa juridica de direito privado no art. 44, V, do Cddigo Civil,
com redacdo conferida pela Lei n. 10.825/03. Sua estrutura, criacdo e funcionamento sdo conferidos pela Lei
n. 9.096/95, que os define no artigo 1° como “pessoa juridica de direito privado, [que] destina-se a assegurar,
no interesse do regime democrético, a autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos
fundamentais definidos na Constituicdo Federal.”
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Diferenciam-se das trés tltimas pessoas juridicas porque essas atuam fora do Estado, ainda

que, eventualmente, em parceria com ele.

Além disso, como as parcerias t€ém por fim a “consecugdo de finalidades de
interesse publico e reciproco” (art. 1°), fica inviabilizada a parceria com os partidos
politicos. Os interesses publicos a que a lei alude s&o os interesses primarios da sociedade,
que ndo se confundem com os interesses da Administracdo Publica como pessoa juridica
de direito publico e tampouco com as ideologias professadas pelos politicos que,

temporariamente, por seus filiados, ocupam cargos publicos eletivos ou comissionados.®?

6.2. Associedades cooperativas

As cooperativas sdo sociedades (Codigo Civil, art. 44, 11, e 1.093)%. Por definicio
legal, sdo sociedades simples, independentemente do objeto social (Cddigo Civil, art. 982,
paragrafo unico, segunda parte). Por terem natureza de sociedade, desenvolvem atividade
econdmica no mercado, mas sem finalidade lucrativa®, apartando-se, entdo, dos demais
entes sem fins lucrativos (essencialmente, associacdes e fundacdes) porque esses nao
promovem atividades econdmicas no mercado. Por serem do tipo simples, contrapdem-se
as sociedades empresarias (onde a pessoa juridica encarna a figura do empresario, ou seja,

aquele que organiza capital e trabalho para desempenho de atividade econémica lucrativa).

Sem o intuito de aprofundar no regime juridico das cooperativas, 0 que importa

nelas € a pessoalidade, o elemento humano, ao contrario do acento posto no capital,

82 Embora o partido politico tenha por missdo defender os direitos fundamentais, ele o faz no bojo do sistema
representativo (art. 1° da Lei n.9.096/95). A sua finalidade é assumir o poder estatal. O seu objeto social é
dado por seu programa (Lei n. 9.096/95, arts. 5° e 14), documento em que se encontra 0 seu plano de poder,
onde estdo postas as formas pelas quais as metas fundamentais da replblica serdo satisfeitas. Essa sua
finalidade é de interesse particular, individual, ndo se identificando com interesse publico algum. A parceria
tem por fim imediato satisfazer interesses publicos, ao passo que o partido politico tem por fim imediato
assumir o poder. Enquanto o Estado tem por dever imediato a satisfacdo dos direitos a salide e educacéo, por
exemplo, o partido politico tem por missdo imediata assumir o poder para depois, a seu modo, satisfazer
esses direitos. Nao ha identidade de propositos. Na diccdo da Lei n. 13.019/2014, nao ha “interesses
compartilhados” (art. 2°, I1I-A e I11-B).

8 Marcos Juruena Villela SOUTO d4 a nota distintiva da cooperativa: “[na cooperativa] niio hé circulagdo de
riqueza entre 0 cooperado e a cooperativa; esta € mero instrumento da operacdo comercial que se inicia com
sua atuagdo. No mais, o incentivo as cooperativas ¢ um mandamento constitucional (CF, art. 174, 8§2°) por
representar um instrumento de transformac&o social; afinal, é por essa via que o empregado se transforma em
“patrdo”, passando & condicdo de um dos donos do negdcio.” (Estimulos positivos, p. 21).

8 A Lei n. 5.764/71, que instituiu o regime juridico das sociedades cooperativas, diz que a finalidade do
contrato de sociedade cooperativa € o “exercicio de uma atividade econdmica, de proveito comum, sem
objetivo de lucro” (artigo 3°).
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caracteristico das sociedades empresarias. A cooperativa é um instrumento juridico voltado
para engrandecer o individuo, promovendo ganhos através da cooperacdo, do esforco

mutuo. Elas prestam servicos ao associado (Lei n. 5.764/71, art. 4°).
O rol legal previsto no art. 2°, I, b é o seguinte:
a) cooperativas sociais (Lei n. 9.867/99);

b) integradas por pessoas em situacdo de risco ou vulnerabilidade pessoal ou

social;

c) alcancadas por programas e acfes de combate a pobreza e de geracdo de
trabalho e renda;

d) voltadas para o fomento, educacgédo e capacitacdo de trabalhadores rurais ou

capacitacao de agentes de assisténcia técnica e extensao rural,

e) capacitadas para execucdo de atividades ou de projetos de interesse publico e

de cunho social.

A enumeracao legal ndo segue um critério objetivo, sendo mais um apanhado que
se impds em formato de lei apenas por decisdo politica. Prova disso estd no item ‘e’ supra,
que serve como norma genérica, de fechamento, que abarca naturalmente as demais
hipdteses, as quais praticamente ganham contorno exemplificativo. Nao fosse essa norma
de encerramento, haveria ddvidas quanto a constitucionalidade do dispositivo, por ofensa
ao principio da isonomia (falta de razdo fatica concreta para tratamento desigual entre

cooperativas com outros escopos de igual interesse publico e social).

6.3. Asorganizaces religiosas

As organizaces religiosas foram consideradas pessoas juridicas pela Lei n.
10.825, de 22.12.03, que acrescentou o inciso IV ao art. 44 do Caédigo Civil. O 81° desse
art. diz que “S&o livres a criagdo, a organizacao, a estruturacdo interna e o funcionamento
das organizacdes religiosas, sendo vedado ao poder publico negar-lhes reconhecimento ou
registro dos atos constitutivos e necessarios ao seu funcionamento.” Essa liberdade ndo
desincumbe as organizaces religiosas do dever legal de registrar seus estatutos, na forma
preconizada pela lei civil (Cddigo Civil, arts. 45 a 52; Lei n. 6.015/73, art. 114, I. Esta
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altima lei — lei dos registros publicos — utiliza nomenclatura antiga, referindo-se as

sociedades pias e religiosas).

Ndo ha definicdo legal do que seja organizacdo religiosa, ficando a sua
caracterizagdo a cargo da interpretacao das palavras “organizagdo” e ‘“religiosa”. A
organizacdo religiosa é aquela que desenvolve suas atividades de acordo com o0s
ensinamentos de uma religido ou cuja atividade principal é a profissdo desta religido. A
religido ¢ a “crenga na existéncia de um poder ou principio superior, sobrenatural, do qual
depende o destino do ser humano e ao qual se deve respeito e obediéncia” e também ¢ o
“sistema de doutrinas, crencas e praticas rituais proprias de um grupo social, estabelecido
segundo uma determinada concepcdo de divindade e da sua relagdo com o homem; fe,
culto”® Por seu turno, a palavra “organizagdo” significa simplesmente a articulagio
ordenada de certos elementos. Conjugando os termos no contexto do dispositivo legal, a
organizacdo religiosa é um grupo de pessoas, dotadas de personalidade juridica, que se

unem de modo estdvel para comungarem e professarem certa concepc¢éo particular de fé.

As organizacdes religiosas incluem tanto instituicdes complexas, como as igrejas,
quanto outras mais simples, como movimentos confessionais diversos, nomeados
antigamente como sociedades pias. Juridicamente, 0 que importa € que elas podem ser
estruturadas internamente com total liberdade (Codigo Civil, art. 44, §1°), ou seja, possuem

autonomia na auto-organizacgéo, na estruturacdo de seus 6rgaos e fungdes.

O art. 19, inciso |, da Constituicdo, veda as pessoas politicas estabelecerem cultos
religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com
eles ou seus representantes relaces de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei,

a colaboracdo de interesse publico.

Esta na ressalva do dispositivo a autorizacdo para o estabelecimento de parcerias
entre o Estado e organizacdes religiosas. Para adequar-se ao preceito constitucional, a Lei
n. 13.019/2014 determina que essas entidades se “dediquem a atividades ou a projetos de
interesse publico e de cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente
religiosos” (art. 2°, I, c). As trés grandes vertentes religiosas do mundo — o islamismo, o
judaismo e o cristianismo — cultivam ensinos morais que se exteriorizam pelo auxilio
desapegado ao proximo. Quando essas manifestagdes se traduzem em acdes praticas ha

uma convergéncia salutar com os objetivos do préprio Estado. Dai a razdo pela qual essas

8 Grande dicionario Houaiss da lingua portuguesa, verbete “religido”. Disponivel em:
<http://www.houaiss.uol.com.br>. Acesso em: 05 jun. 2016.
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aliangas séo proveitosas, pois levam ao mesmo objetivo de elevar o bem-estar das pessoas,

diminuindo-lhes os sofrimentos e emancipando-as pela educacéo.

O que interessa ao Estado € apenas o trabalho exterior, objetivo, levado a efeito
pela organizacdo; o fato do trabalho estar alicercado na fé particular do grupo é secundario,
ndo podendo haver contaminacdo. Isso significa que o objeto da parceria tem que estar
completamente desvinculado de qualquer proselitismo religioso, ou seja, a parceria néo
pode ser pretexto para sobrepor o interesse publico a doutrina de fé professada. Ainda que
atividades essencialmente religiosas sejam inseridas no bojo de atividades compreendidas
no objeto da parceria, elas devem ser substancialmente acessorias, complementares, e 0
publico atendido deve ter completa liberdade para ndo participar delas, resguardando sua

propria crenca espiritual (ou auséncia dela).

Em sintese, podem caracterizar-se como OSC fundac®es, algumas organizacdes
religiosas (quando se dediquem a atividades de interesse publico e de cunho social),
associacdes de qualquer espécie (de beneficio matuo e publico), algumas cooperativas (as

sociais e as que congreguem ou atendam a pessoas em situacéo de vulnerabilidade social).

Dessa enumeracao, extrai-se que as OSC sdo destinatarias de medidas estatais de
fomento social. Ndo se pode dizer que elas se limitem ao terceiro setor, pois acolhem
entidades de beneficio mituo, organizagdes religiosas e cooperativas, que ndo costumam
ser nele inseridas. Dai ser incorreto dizer que a Lei n. 13.019/2014 trata exclusivamente de
parcerias com o terceiro setor, ou seja, ela ndo pode ser vista apenas como de estimulo ao
terceiro setor, mas instrumento mais amplo de inducdo direta a satisfacdo de direitos
fundamentais por colaboracdo com larga parcela da sociedade. Para tanto, pingou algumas
entidades da sociedade civil cujo ponto de identidade é a finalidade ndo lucrativa de suas

atividades.

7. Fomento social e colaboracgéo: o escopo das parcerias com OSC

Defende-se que as parcerias com organizagdes da sociedade civil, inauguradas
pela Lei n. 13.019/2014, tém por escopo estribar relacdes juridicas de fomento social e
colaboracdo, ndo sendo meio adequado para delegagdo de servigos publicos. Cabe aqui
indicar brevemente: (i) o que entendemos por fomento social, (ii) compreender a

colaboragdo como uma de suas hipoteses e (iii) demonstrar a razéo pela qual a referida lei
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das parceiras acolhe relagdes de fomento social e colaboragédo, néo estando apta a embasar

concessdo de servicos publicos.

Fomento social. Segundo Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, o “fomento
publico social tem como seu destinatario direto 0 homem e envolve a multiplicacdo de
instrumentos de amplo alcance coletivo destinados a eleva-lo, orientd-lo, auxilia-lo para o
desfrute de uma vida condigna e produtiva em uma sociedade livre ¢ educada.”®® Ainda
que nos dé uma diretriz, essa definicdo parece muito genérica e, por isso, pouco Util

cientificamente, necessitando ser restringida.

Né&o existe nitidez na diferenciacdo entre atividade econémica e atividade social.
Algumas atividades organizam determinados elementos que permitem caracteriza-la como
atividade empresarial (trabalho e capital), sobretudo pela finalidade: obtencdo de lucro.
Atividade social seria, por exclusdo, aquela que ndo visa lucro, no sentido de ndo se
objetivar a apropriacdo individual de resultados. No que tange a esséncia da atividade em
si, ndo ha diferenca alguma. Significa dizer que educacdo, cultura, saude, esporte, lazer,
ciéncia (e tantas outras) podem ser desempenhadas tanto como atividade empresarial, delas

extraindo-se lucro, como podem ser desenvolvidas sem esse objetivo.

No ordenamento juridico brasileiro, associa¢Ges, fundacdes, organizacbes
religiosas e partidos politicos ndo estdo estruturados para (ou sdo proibidos de) exercer
atividade empresarial lucrativa, ao menos enquanto atividade principal sua (o que significa
que podem exercé-la de modo auxiliar, com vistas a robustecer seu objetivo social
primordial). Ja as sociedades empresarias, ao reverso, estdo talhadas para exercicio de
empresa, enquanto atividade principal viabilizadora de lucro, sendo este o objetivo final do
empreendedor.

Disso decorre 0 seguinte: sociedades empresarias executam empresa COmo
atividade principal e visam ao lucro como escopo principal; aquelas acima citadas
desenvolvem qualquer atividade (desde que ndo vedada ou restrita as sociedades
empresarias, como atividade bancaria e securitaria, por exemplo), mas sem escopo
lucrativo, o que significa dizer que seus excedentes financeiros sdo reempregados na
manutencdo financeira de sua atividade, e ndo distribuidos entre associados, empregados,

socios, diretores, conselheiros etc.

8 Curso de direito administrativo, p. 588.
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As diferencas, entdo, dizem respeito fundamentalmente a natureza juridica da
pessoa juridica (associacao, fundacgdo, organizacao religiosa, ou sociedade empresaria) e ao
destino dado aos seus excedentes financeiros (distribuicdo ou reaplicacdo do lucro). Sé

nisso se pode separar atividade econdmica de atividade social.

A vista desta singela separacdo, o fomento social é aquele que se destina as
associacOes, fundacdes, organizagOes religiosas e algumas cooperativas para robustecer sua
atividade principal, enquanto que o fomento econémico € aquele destinado as pessoas
juridicas dedicadas precipuamente a atividade empresarial, dela extraindo lucro para
distribuicdo. Apenas a interpretacdo do texto normativo podera desvendar se a norma
fomentadora é de indole econdmica (ou seja, vai estimular diretamente os fatores de
producdo, os elementos em torno dos quais se forma a empresa) ou social (encorajando o
escopo primordial ndo lucrativo de pessoa associativa, fundacional, organizacao religiosa

Ou cooperativa).

Por essa perspectiva, em principio, ndo € a atividade em si sobre a qual recai o
fomento que vai predica-lo como econémico ou social®’, mas a natureza da entidade que
vai recebé-lo. O texto constitucional trata do fomento em varios momentos distintos. A sua
leitura revela a funcdo fomentadora quando o texto emprega palavras como fomento®®,

cooperacdo®, incentivo®, apoio®, estimulo®?, favorecimento®, promocdo®. Nas varias

8 Floriano de Azevedo MARQUES NETO afirma: “Ponto fundamental para a compreensdo do fomento
estatal é observar ser possivel que fins de interesse publico sejam alcangados por meio da execucdo de
atividades econémicas, inclusive sob a incidéncia de um regime privado. A configuracdo de uma atividade
como estritamente econdmica ndo obsta que ela tenha relevancia para a sociedade e gere beneficios e
desenvolvimento sociais. Do mesmo modo e mais especificamente, a busca pelo lucro ndo se opde ao alcance
de fins de interesse publico e ndo afasta, de per si, a relevincia social de uma atividade econdmica.”
(Fomento, p. 419). E também a opini&o de Marcus Orione Gongalves CORREIA: “A Constituicio de 1988
separa, ainda que apenas na sua estruturacdo formal, as ordens social e econdmica, reservando titulos
distintos a cada uma delas. No entanto, isto ndo nos parece significar que, na perspectiva hermenéutica,
ambas devam ser lidas de forma a se distanciarem uma da outra.” (Comentario ao artigo 193, In:
Comentérios a Constituicdo do Brasil, p. 1893). Eros Roberto GRAU explica: “...a alusdo a uma ordem
econdmica e social ou a uma ordem econdmica e a uma ordem social reproduz o equivoco semantico que
supde econdmica a producio e social a reparti¢do...” (A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, p. 69).

8 Art. 23, VIII; art. 165; art. 216, §6°; art. 216-A, 81°, IlI; art. 217; art. 218, §5°.

89 Art. 29, XII; art. 43, 83%; art. 216-A, IV.

9 Art. 7°, XX; art. 43, 882° e 3°; art. 151; art. 155, XII; art. 156, 83°, Il1; art. 172; art. 174; art. 179; art. 180;
art. 187; art. 205; art. 215, §1°; art. 216; art. 217, 11, IV, §3°; art. 218, §83°, 4° e 5°; art. 219; art. 227, §§1°, 3°,
VI.

9L Art. 174, §2°; art. 204, paragrafo Unico, I11; artigo 213, §2°.
92 Art. 174, 829 art. 218, §4°; art. 227, §3°, VI.

9 Art. 170, 1X; art. 174, §3°.

% Art. 23, IX e X; art. 174, §3°; art. 180; art. 196.

43



situagdes em que trata do fomento, a Constituicdo ndo faz distingdo entre atividade

empresarial lucrativa e atividade social ndo lucrativa.

A diferenca caracterizadora da espécie de fomento sera, entdo, evidenciada pela
prépria norma de fomento, o seu carater prestante ora ao incentivo da fungdo produtiva, ora

ao incentivo da funcdo social (distributiva-satisfativa).

Alguns instrumentos de fomento séo, de fato, restritos a atividades desenvolvidas
por entidades sem finalidades lucrativas, ou seja, circunscritos as atividades sociais (ndo
empresariais). Para listar alguns exemplos: CF, art. 150, VI, ‘¢’ e 195, 87° (imunidades
tributérias); CF, art. 199, 81° (inviabilidade de subvencionar entidades privadas de salde
com fins lucrativos); CF, art. 204, |1 (colaboragéo para execucgdes de agdes de assisténcia
social); CF, art. 213 (direcionamento de recursos publicos a escolas comunitarias,
confessionais ou filantropicas); Lei n. 4.320/64, art. 21 (inviabilidade de transferéncia de
capital, a titulo de auxilio, para empresas); Lei n. 9.637/1998 (organizages sociais) e Lei

n. 9.790/1999 (organizacdes da sociedade civil de interesse publico).

N&o ha diferencas substanciais em termos de instrumentos e técnicas de fomento.
Tanto na atividade dita econdmica, quanto na social sdo cabiveis medidas como incentivos
fiscais (imunidades, isencdes), créditos, subvencdes, cessdo de bens, cooperacdo e
assessoria técnica, apoio juridico, tratamento normativo e administrativo prioritario,
diferenciado, favorecido. A diferenga vai ser encontrada na natureza da entidade
fomentada e no escopo do fomento. No caso do fomento econémico, objetiva-se incentivar
a economia, favorecer certo setor, robustecer parcela do mercado, ao passo que, no
fomento social, intenta-se satisfazer direta e imediatamente certos direitos fundamentais,
individuais ou sociais através de entidades sem fins lucrativos. Assim, o auxilio ora recai
sobre a empresa (atividade) lucrativa, robustecendo os elementos que orbitam ao seu redor
(capital de giro, produto, insumo, médo de obra etc.), ora incide sobre atividade social de

associacdo, fundacao, cooperativa e organizacao religiosa.

Do que se exp0s, é possivel sustentar que o fomento social é toda medida de apoio
e incentivo do Estado as atividades sociais promovidas pelas entidades privadas sem fins
lucrativos (associacdes e fundacGes, majoritariamente) que desempenham acdes de
interesse coletivo. Ainda que desempenhem atividade econdmica de modo acessorio e
secundario, o encorajamento estatal é focado, dirigido e justificado por sua missdo
institucional principal, que satisfaz diretamente interesses sociais da coletividade. O
fomento social volta-se diretamente ao bem-estar do individuo ou da coletividade,
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satisfazendo direitos subjetivos, individuais e sociais, ao passo que o fomento econdmico
se volta para o robustecimento, protecdo, incentivo, favorecimento dos elementos da

atividade econémica.

Como visto, o fomento social estd fundamentalmente atrelado as pessoas juridicas
de direito privado sem fins lucrativos. N&o se exclui a possibilidade dessas entidades serem
reflexamente beneficiadas com medidas gerais e impessoais de incentivo econémico,
incidentes sobre atividades dessa natureza e desempenhadas acessoriamente. Essas
medidas ndo perdem o carater de fomento econémico. Havera fomento social apenas e téo
somente quando a medida tiver por escopo o incremento direto e imediato das atividades
principais da pessoa privada ndo lucrativa, aquelas que compdem o seu objetivo social,

constantes do seu estatuto.

Assim como outras leis marcadamente direcionadas para o fomento social (caso
das ja citadas Lei das OS e Lei das OSCIP), a Lei n. 13.019/2014, que trata das parcerias
com organizagbes da sociedade civil, também partilha dessa natureza. E diploma

vocacionado a disciplinar as relactes de fomento social e colaboragéo.

Colaboracéo como espécie de fomento. N&o é nitida a diferenca entre fomento e
colaboracéo, seja na pratica, seja no plano juridico. Pode-se dizer que o fomento envolve
estimulo a atividade j& desempenhada ou que vira a ser desempenhada exclusivamente pela
entidade, enquanto que a colaboracdo envolve a realizagdo de uma atividade comum cuja
criacio e execucdo é fruto da cooperacio reciproca entre Estado e particular®. Talvez nisso
haja espaco para diferencas de tratamento juridico, justificando também a existéncia do
termo de fomento e do termo de colaboragdo®. Porém, a relagdo de colaboragdo ndo deixa
de estar contida na funcdo de fomento, ja que o Estado incentiva o particular a agir
conjuntamente consigo. Ha nessa relacdo todos os requisitos da atividade promocional,
pois 0 Poder Publico ndo obriga ninguém a contratar consigo, mas encoraja e estimula a

cooperacao.

% A exposicdo de motivos do Anteprojeto de Lei Organica da Administragdo Publica e Entes de Colaboragéo
criou a figura do contrato publico de colaboragdo, cujo objeto “tanto pode ser (a) fomento de atividade de
relevancia publica, como (b) a atribuicdo, & entidade de colaboracdo, da execucdo de agdo ou programa de
iniciativa estatal, como (c) a execugdo conjunta de atividade estatal” A colaboragdo estaria presente nas duas
Gltimas hipoteses.

% Para comparar as possiveis diferencas entre fomento e colaboracio, ver Lais de Figueiredo LOPES, Novo
regime juridico da lei n. 13.019/2014 e o decreto federal n. 8.276/2016: construcdo, aproximacoes e
diferencgas das novas relacdes de fomento e de colaboracéo do estado com organizacfes da sociedade civil,
p. 49-50.
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Mesmo no caso da colaboragdo, a parceria ndo é instrumento idéneo para simples
delegacdo de servicos publicos, inclusive os ditos sociais. A relagdo de colaboracdo
instituida com a parceria envolve transferéncia, pelo Estado, de dinheiro, bens e servidores
para o robustecimento de atividade ja desenvolvida pela OSC ou a desenvolver

conjuntamente, ndo sendo apta a transferéncia de servicos publicos.

O escopo das parcerias é fomento e colaboracdo, ndo delegacdo de servi¢os. A
leitura da Lei n. 13.019/2014 ndo permite extrair qualquer possibilidade de utilizacdo da
parceria para delegacdo de servigos. As razOes para isso sdo as seguintes: 1) a Lei n.
13.019/2014, no seu art. 1° caracteriza as parcerias como instrumento de “mutua
cooperagdo” para execugdo de “atividades” e “projetos”. Onde hé cooperagdo mutua nio
haverd transferéncia de servi¢o ptblico; e servigo publico ndo ¢ sindnimo de “atividade”
ou “projeto”, palavras mais genéricas e amplas; 2) os trés tipos de pactos que podem
instrumentar a parceria denunciam ndo ser o caso de transferéncia de servicos publicos, ja
que, na sua denominacdo, empregaram-se 0s vocdbulos fomento, colaboragdo e
cooperacdo; 3) os convénios e contratos do SUS com entidades filantropicas, onde pode
haver transferéncia de servicos publicos, ficou de fora da Lei n. 13.019/2014 (art. 3°, 1V);
4) as parcerias sdo as sucessoras dos convénios, sobre os quais a doutrina majoritaria
firmou a licdo de que ndo sdo negdcio apto a transferéncia de servigos publicos; 5) lendo a
nova lei das parcerias, ndo se extrai uma mengdo sequer autorizando a delegacdo de
servicos publicos.; 6) a lei das parcerias adotou caminho um pouco distinto do trilhado
pelo Anteprojeto de lei organica da administracdo publica federal, através do qual o
vinculo de colaboracéo pode ter por objeto fomento, atribuicdo da execucdo de acdo ou
programa de iniciativa estatal, de relevancia publica, e execucdo conjunta de atividade de

relevancia publica (art. 74, 1, 11 e 111 — grifo nosso).

Em virtude do exposto nesse item, as medidas de controle previstas nesse novo
diploma normativo — objeto principal deste estudo — incidem, portanto, sobre a fungéo
estatal de fomento social (e colaboracdo). Elas fazem parte da disciplina desta funcéo, o
que significa dizer que devem ser interpretadas de acordo com o0s objetivos e finalidades

constitucionais dessa especifica funcéo estatal.

Como a funcdo fomentadora-colaborativa envolve justamente apoio e cooperacao
reciproca, também o controle deve desempenhar papel mais pedag6gico que punitivo, mais

orientador que limitador, mais focado em resultados do que em processos e formalismos, e
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sempre levar em consideracdo o fato de a organizacdo da sociedade civil ndo pertencer aos

quadros da Administracdo Publica.
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CAPITULO 2. HISTORICO E PANORAMA DOS CONTROLES DAS
RELACOES DE PARCERIA COM O TERCEIRO SETOR

1. Delimitagéo da nocéo de controle

Este trabalho examina parte do controle sobre as parcerias com OSC. Dentre
varias definicdes possiveis, € imprescindivel definir o que seja controle para os fins deste
trabalho, ou seja, delimitar o alcance de significado que a palavra terd aqui. Essa
delimitacdo ndo exclui outras, servindo apenas para recorte cientifico do objeto de analise.

Segundo José dos Santos CARVALHO FILHO:

“O termo controle origina-se do latim contra, preposicdo com o
mesmo sentido atual, e rotulus, que significa rolo, escrito, registro.
Com a juncdo dos termos, a ideia consistia na a¢éo de verificar 0s
escritos e as contas dos registros, ou rolos. Pode observar-se que o
sentido latino ndo se alterou muito e até hoje a nogédo de controle

envolve a de verificacdo, de fiscalizacdo, de tomada de contas.”’

No seu sentido vulgar, controlar & submeter a exame e vigilancia, fiscalizar,

monitorar, exercer acao restritiva, conter, regular, exercer poder, autoridade sobre algo.®

Articulando essas palavras, o controle pode ser caracterizado como o exercicio de
um poder ou autoridade para vigiar, conter e regular alguma coisa, restringindo-a. H4 um

sentido negativo de tolhimento, contencéo, limitagdo, um contraponto a liberdade.

Em direito, a palavra assume esses mesmos significados. Em direito empresarial,
fala-se em poder de controle para se referir a capacidade do acionista de dirigir 0os negdcios
da sociedade andnima (Lei n. 6.404/76, art. 116). Ja em direito administrativo, ela
compreende a atividade de fiscalizacdo da atuacdo da Administracdo Publica, sendo
conceituada como a “verifica¢do da conformidade da atuacdo da Administragdo Publica a

certos parametros, independentemente de ser adotada, pelo controlador, medida que afete,

%7 Controle da administracéo publica e responsabilidade do estado, p. 27 (grifos no original).

% Grande Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, verbete “controlar”. Disponivel em:
<http://www.houaiss.uol.com.br>. Acesso em: 05 jun. 2016.
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do ponto de vista juridico, a decisdo ou o agente”®°.

No controle, alguém se debruca sobre um ato ou atividade da Administracao
Publica para comparar o que foi feito, ou o que se pretende fazer, com 0 que uma norma
juridica prescreve, ou seja, como deve ser feito. Essa avaliagdo da conformidade,
compatibilidade, adequacdo, pertinéncia quase sempre € desenvolvida através de um
caminho com etapas pré-definidas (procedimento). O poder de fiscalizar é exercido pelo
manejo de determinados instrumentos outorgados para escrutinar o ato e dele extrair as
informacdes relevantes. Por fim, o resultado dessa acéo verificadora pode ser a adogéo de

alguma medida que traga consequéncia para 0 ato ou para as pessoas ligadas a ele.

Embora a doutrina se refira correntemente ao controle da Administragdo Publica,
0 ambito subjetivo desta funcdo ndo se limita as pessoas juridicas de direito publico
interno, mas também envolve as atividades privadas que, de alguma maneira, estejam
abrangidas pelos mecanismos juridicos de controle do interesse publico, normalmente por

receberem recursos publicos ou estabelecerem alguma relacdo juridica com o Estado.

Assim, falar em controle da Administracdo Publica deve significar a fiscalizagdo
dos negdcios publicos, sejam eles realizados por entes reconhecidos como pertencentes a
Administracdo Publica, sejam por particulares em colabora¢do com o Estado, portadores
de algum titulo legitimador.

O controle esta em funcdo da necessidade de protecdo da res publica. E esse
aspecto objetivo que justifica sua existéncia e funcionamento, pouco importando a natureza
subjetiva do ente. Tanto que a Constituigdo fala que “[p]restard contas qualquer pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome

desta, assuma obrigacGes de natureza pecuniaria” (art. 70, paragrafo Unico).

A confusdo poderia instalar-se porque vem de longa data uma certa associacao
entre o0 publico e o estatal. O que é do Estado seria publico; o resto, seria negécio
particular. Porém, a dindmica da evolucdo social vem abalando constantemente essa
associacdo. Cada vez mais o Estado, para executar missdo de interesse coletivo, participa

de negdcios privados, cria entes privados ou se alia a estes em colaboracéo.

% Odete MEDAUAR, Controle da administragdo publica, p. 32. O conceito de controle da Administragéo
Publica dado por José dos Santos CARVALHO FILHO ¢ bastante similar: “conjunto de mecanismos
juridicos e administrativos por meio dos quais se exerce o poder de fiscalizacdo e de revisdo da atividade
administrativa em qualquer das esferas de Poder.” (Manual de direito administrativo, p. 975 — grifo no
original).
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Tratando-se o controle de um poder juridico, h& sujeicdo daquele que sofre a
fiscalizacdo. Supondo pudesse repudia-la a seu talante, ndo haveria verdadeiro controle.

Essa sujeicdo pode ter varias fontes, como a lei, o ato administrativo ou o contrato.

No plano juridico, ainda que o ordenamento ndo preveja a adocao de certa medida
de controle que provoque alguma transformacgéo direta no ato ou na esfera de interesses
das pessoas a ele ligadas, sempre envolve alguma consequéncia juridica, mesmo que
indireta. Ndo fosse assim, ndo estariamos diante de um poder juridico, mas de um ato
juridicamente irrelevante, ou mesmo de uma exortagdo moral dirigida ao faltoso. Assim,
no controle social, por exemplo, o simples e legitimo pedido de informagdes ou
requerimento de coOpia de documentos, enderecado a Administracdo Publica, gera a
obrigacdo de atendimento. O desatendimento, por si sO, ja torna a situacdo ilegal,
autorizando medidas corretivas. E certo que a situacdo principal que se pretendia examinar
ndo pdde ser escrutinada em razdo da recusa. Contudo, a negativa do 6rgdo publico gera

consequéncias secundarias que também estdo contidas no amplo leque do controle.

Além disso, o controle pressupde, quase sempre, alteridade, ou seja, 0 exame de
ato alheio e ndo proprio. O autocontrole é possivel e frequente, mas ndo tem importancia
juridica, salvo nos casos de provocacdo alheia para autocorrecdo. O ato dolosamente
equivocado ndo sera corrigido ou denunciado, a ndo ser diante de uma crise de consciéncia.
O ato negligente, imprudente ou imperito que causou lesdo ao bem juridico também tem
poucas chances de ser corrigido, pois a vergonha e o orgulho o impedem. Mesmo nos
casos em que ha revisao, frequentes vezes ndo se conhecem as razGes que a motivaram
(especialmente nos atos discricionarios). E por isso que o controle envolve pluralidade de
partes: uma fiscaliza o que a outra fez (ou deixou de fazer), faz ou far4, dando azo a

correcdo/punicao.

A alteridade do controle, no seu aspecto objetivo, significa que esse trabalho é
independente e autbnomo em relagdo a atividade fiscalizada, tendo objetivos, finalidades e
consequéncias distintas desta. Ele até pode ser incidental, acessério, pontual, atuando no
bojo da acdo fiscalizada. Contudo, ndo é elemento integrante seu, jA que se exaure na
avaliacdo de conformidade e imposicdo de alguma medida. Um exemplo aclara a
explicacdo: a homologacéo da licitacdo € o ato por meio do qual a autoridade aprova o
procedimento de licitagdo. Neste momento do procedimento, sendo verificados vicios de
legalidade, a autoridade podera anular o procedimento ou determinar seja a falha sanada

(tudo a depender da gravidade da situacao).
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O controle de legalidade exercido pela autoridade é incidental no processo
licitatorio. Esse exame, conquanto essencial por sua importancia, ndo esta inserido no
processo licitatorio com o fim principal de eleger a pessoa com quem a Administracéo ira
contratar; o controle auxilia neste objetivo, mas acessoriamente, pois sua missdo Ultima €

examinar o processo e corrigir alguma falha nele encontrada.

Atingido esse escopo, a atividade estard exaurida. A homologacdo em si é que
estd diretamente destinada ao escopo ultimo da licitacdo, quando se aprova tudo o que foi
feito até entdo para dar continuidade ao certame (com a adjudicacdo do objeto e assinatura
do contrato); o controle é exercido apenas no momento da edicdo deste ato. Poderia ser
exercido antes dele (durante o julgamento de recurso) ou mesmo depois (quando se

constata falha insanavel).

Prova ultima desse carater incidental e acessorio do juizo de conformidade € que,
muitas vezes, na préatica, ele é implicito, pois a homologacdo é ato que se materializa,
corriqueiramente, por formula padrio (“homologo a licitagdo tal e, por consequéncia,

adjudico o objeto...”), de sorte que a lisura do certame € pressuposta.

Em sintese, o controle € atividade que, embora possa se desenvolver muito

proxima da acdo controlada, é distinta desta, tendo autonomia nos meios e nas finalidades.

Esse aspecto objetivo da alteridade do controle deve ser enfatizado para se ter
clareza na identificacio do que é e do que néo ¢ atividade de controle. E a finalidade dltima
do ato que vai definir a natureza da atividade como de controle ou ndo. As normas legais
que disciplinam os requisitos de aferi¢cdo da capacidade econdémico-financeira e técnica dos
licitantes tém por finalidade Gltima examinar quem tem condi¢Oes de se habilitar a futura
celebracdo do contrato. S80 normas que servem a essa finalidade especifica e principal da
licitagdo (contratagao com terceiros). Ainda que elas sirvam para ‘controlar’ ou ‘examinar’
a regularidade de certos aspectos relevantes dos licitantes, ndo sao regras de controle senédo
num sentido muito amplo da palavra, significando disciplina normativa do assunto. Havera
verdadeiro controle quando alguém se debrucar, em carater autbnomo e independente,
sobre esse momento da licitacdo para investigar se tais regras foram efetivamente aplicadas

tal qual determina a lei.

De fato, tanto a norma aplicavel a determinada funcdo da Administracdo Publica,
quanto a norma que respalda o controle sobre o exercicio desta mesma fungdo podem

convergir para o atendimento de um mesmo conjunto de principios e valores superiores,
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como o respeito a moralidade, & isonomia, a eficiéncia. Entretanto, na sua aplicacdo, elas
seguem caminhos separados: a fungdo executiva, na sua acepcao classica, é compreendida
como a concretizacdo da norma para satisfacdo dos interesses coletivos, ou seja, a horma
prescreve como essa atividade vai ocorrer; a fungdo de controle, por seu turno, tem por

objeto essa propria atividade, aferindo se ela realmente seguiu as prescri¢@es da lei.

A métrica de ambas as atividades € a mesma. Ambas seguem a legalidade.
Contudo, a métrica do administrador é empregada como paradigma para a execucgdo
correta da sua atividade de satisfacdo do interesse publico, enquanto essa métrica, para o
controlador, é utilizada como instrumento para aferir a correcdo daquela atividade
realizada pelo administrador. A finalidade do administrador é concretizar a vontade da lei,
ao passo que a finalidade do controlador é indagar da lisura e correcdo dessa acao

executiva.

Como consequéncia dessa distingdo, ndo tem natureza de controle — ao menos na
acepcao que se adota neste trabalho - toda sorte de normas voltadas ao regramento direto e
imediato de parcerias do terceiro setor com o poder publico, ainda que tenham por
finalidade ultima garantir objetividade, isonomia, probidade nesse relacionamento. Néo séo
de controle, portanto — para os fins deste trabalho -, as regras que tratam do planejamento
prévio a celebracdo dessas parcerias, do processo de credenciamento de entidades, do seu
processo de selecdo, dos requisitos para celebracdo da parceria, da forma de execucdo do

seu objeto e como sera encerrada.

O controle, aqui, ndo reside na disciplina juridica especifica de certo objeto a ser
tutelado pelo administrador, mas nos mecanismos previstos, instrumentos utilizados,
orgdos envolvidos e medidas impostas para investigar como esse objeto é, foi ou sera

tutelado pelo administrador.

N&o se pode, entdo, confundir o regime juridico de certa atividade com o regime
juridico do controle exercido sobre essa atividade. E até possivel e aceitavel conceber a
existéncia de relacdo de continéncia entre um regime e outro, ou Seja, que 0 regime de
controle seja uma parte do regime geral da atividade, assim disciplinada no bojo de um
mesmo diploma legal ou de um mesmo sistema normativo. Entretanto, as normas de
controle pertencentes ao subconjunto mantém sua autonomia em virtude de sua peculiar
natureza e distinta finalidade, ndo podendo ser confundidas com as normas destinadas a
disciplina geral da atividade controlada, que, no presente estudo, € o vinculo de
colaboracdo denominado parceria.
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Essa diferenca ndo significa que os dois regimes sejam incomunicaveis. A
disciplina do controle pertence ao sistema normativo de regéncia das parcerias,
articulando-se com as demais normas. Além disso, mesmo que o controle se debruce sobre
a acdo examinada, mantendo certa distancia dela, servindo como instrumento para sua
andlise, o produto desta atividade em algum momento vai se integrar aquela. 1sso ocorre
por ocasido da imposi¢do ou acolhimento da medida que surge como consequéncia do
controle: a implantacdo do que foi sugerido, a acolhida da recomendacéo, a revogacdo do
ato, a sua anulacdo, a sua convalidacdo, o saneamento de certa falha, a imposicdo de
alguma punic&o ou mesmo o reconhecimento da correcio da ago. E ai que esta a utilidade

da funcéo de controle.

Chegando a esse ponto, fixa-se como objeto de analise desta dissertacdo apenas o
regime juridico de controle das parcerias, assim entendido o conjunto de normas,
principios e diretrizes da atividade de fiscalizacdo e imposicdo de medidas sobre esse
particular dominio da atividade da Administracdo Publica, que é o das relacdes de parceria
firmadas com as OSC para finalidades comuns de interesse publico. A analise do regime
juridico geral das parcerias € verificado para contextualizar a disciplina do controle,

extraindo as normas que a comandam e conformam.

Esse regime juridico do controle que se pretende identificar, descrever e analisar
pode ser bipartido (apenas para fins metodoldgicos) em subjetivo e objetivo. No seu
aspecto subjetivo, envolve as pessoas, dentro e fora da Administracdo Publica, que tém por
dever ou a faculdade de colocd-lo em marcha, ou que estdo submetidas a ele. No aspecto
objetivo, ele se concretiza por intermédio de procedimentos e métodos proprios, 0s quais
indicam os poderes do controlador, os instrumentos de que pode se valer, 0 momento do
seu emprego, a forma ritual de sua execucdo, os resultados que podem ser alcangados e as

consequéncias dai resultantes (medidas).

2. O controle do convénio publico-privado antes da Lei n. 13.019/2014

O convénio publico-privado é o antecessor imediato das parcerias de que trata a
Lei n. 13.019/2014 (se ndo considerarmos o contrato de gestdo da Lei n. 9.637/1998 e o
termo de parceria da Lei n. 9.790/1999). Logo, € Gtil conhecer minimamente as regras de
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controle nele previstas para fins de comparagdo com aquelas criadas pela Lei n.
13.019/2014.

A Constituicdo de 1988 ja explicitava o controle de recursos publicos transferidos
a particular por convénio. Segundo o texto constitucional, tem o dever de prestar contas
toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais o ente publico responda, ou
que, em nome deste, assuma obrigacGes de natureza pecuniaria (CF, art. 70, paragrafo
anico c.c. o art. 75). O particular que receba recursos publicos para alguma das finalidades
acima mencionadas estd submetido ao sistema geral de controle instituido pela

Constituicdo, podendo ser chamado a prestar contas do seu emprego.

No plano do controle externo, os tribunais e cortes de contas tém atribuicdo
constitucional para apurar o emprego dos recursos publicos por particulares quando estes
derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario
publico (CF, art. 71, Il, c.c. o art. 75). Pouco importa a razdo pela qual tais recursos

chegam as médos do particular, a natureza pablica do recurso atrai a incidéncia da norma.

Ja o sistema de controle interno de cada ente federativo tem por missdo, dentre
outras, comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da
gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da administracdo de
cada ente, bem como da aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito privado
(CF, art. 74, 1l, c.c. o art. 75).1%

O convénio sempre foi 0 instrumento comumente utilizado para embasar parcerias
de finalidade colaborativa com particulares. O art. 82 do Decreto-lei n. 2300/86 (com a
redacdo dada pelo Decreto n. 2.348/87) mandava aplicar aos convénios e outros atos
congéneres o tratamento que dava aos contratos por ele disciplinados, no que fosse cabivel.
Estabelecia-se 0 mero controle de despesas feito pelo Tribunal de Contas da Unido, ficando
0s Orgdos interessados da Administracdo responsaveis pela demonstracdo da legalidade e
regularidade da despesa e execugdo do objeto, nos termos do controle interno (art. 79,

100 Em nivel federal, o sistema de controle interno do poder executivo federal é previsto na Lei n. 10.180/01.
Esse sistema tem como uma de suas finalidades comprovar a legalidade a avaliar os resultados, quanto a
eficécia e eficiéncia, da aplicagdo de recursos publicos por entidades de direito privado (art. 20, I1). Para isso,
aos 0rgaos e unidades do sistema de controle compete realizar auditoria sobre a gestdo dos recursos publicos
federais sob a responsabilidade de drgdos e entidades publicos e privados (art. 24, VI) e apurar 0s atos ou
fatos inquinados de ilegais ou irregulares, praticados por agentes publicos ou privados, na utilizagdo de
recursos publicos federais e, quando for o caso, comunicar a unidade responsavel pela contabilidade para as
providéncias cabiveis (art. 24, VII). O Poder Executivo Federal conta com o Ministério da Transparéncia,
Fiscalizacdo e Controle (Lei n. 10.683/03, art. 25, X).
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caput).

Além disso, qualquer licitante, contratado ou pessoa fisica ou juridica podia
representar ao Tribunal de Contas contra irregularidades na aplicacdo do decreto-lei (art.
79, 819. A regulamentacdo quanto a prestacdo de contas ficava a cargo de normas
inferiores, no plano do controle interno, e atraves de instrucdes expedidas pelo proprio
Tribunal de Contas da Unido (art. 79, §2°).

A Lei n. 8.666/1993 sucedeu o Decreto-lei n. 2.300/86 e disp6s, tal como o
diploma anterior, que aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
aplicam-se as disposicdes da lei no que couber. Apesar dessa remissao genérica, a lei de
licitagBes inovou ao trazer normas minimas sobre a celebracdo e execugdo dos convénios
(art. 116). As causas para suspensdo dos repasses de parcelas dos recursos financeiros
estdo previstos no art. 116, §3°. Do que se depreende, ¢é a autoridade do 6rgdo repassador
dos recursos, responsavel pelo convénio, que adota a medida de controle, seja de oficio,

seja acionada por algum integrante do sistema de controle interno.

Verdadeira norma de controle est4 prevista no art. 116, §6°, que diz: “Quando da
conclusdo, denuncia, rescisdo ou extincdo do convénio, acordo ou ajuste, os saldos
financeiros remanescentes, inclusive os provenientes das receitas obtidas das aplica¢des
financeiras realizadas, serdo devolvidos a entidade ou 6rgdo repassador dos recursos, no
prazo improrrogdvel de 30 (trinta) dias do evento, sob pena da imediata instauracdo de
tomada de contas especial do responsavel, providenciada pela autoridade competente do

Orgéo ou entidade titular dos recursos” (grifo nosso).

Além das normas citadas, nenhuma outra de estatura legal foi produzida para
reger o controle dos convénios, apenas normas infralegais. Dentre essas, ressalta-se o
Decreto n. 6.170, de 25 de junho de 2007, que dispde sobre normas relativas as
transferéncias de recursos da Unido mediante convénios e contratos de repasse’®’. Nele,
previu-se 0 seguinte: a indicacdo da forma pela qual a execucdo do objeto serd
acompanhada pelo concedente (art. 6°, I); a responsabilidade da autoridade administrativa
maxima pela aprovagdo de contas (art. 6°-A, 82° 1); regras sobre procedimento da
prestacdo de contas (art. 10, §86° a 12); exigéncia de transparéncia quanto ao emprego de
recursos publicos (art. 11-B, 83°) e execugéo da parceria (art. 13); previsédo de tomada de

contas especial caso ndo haja devolugdo de saldos de recursos ndo utilizados (art. 11-B,

101 E antes deste Decreto, essa disciplina era dada pelo Decreto n. 93.872/86, arts. 48 a 57, que dispGe sobre a
unificacdo de recursos de caixa do Tesouro Nacional. Ele ainda esta em vigor.
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paragrafo unico).

Por fim, o art. 18 atribui aos ministros da Fazenda e do Planejamento, Orcamento
e Gestdo a incumbéncia de editar ato conjunto para execucdo do decreto. Esse ato foi
editado: trata-se, atualmente, da Portaria Interministerial n. 507/2011, que sucedeu a
Portaria Interministerial n. 127/2008. Ele traz normas mais especificas e concretas para a

plena execucdo dos convénios no plano federal.

No que tange ao controle, a Portaria Interministerial n. 507/2011 prevé as

seguintes normas principais:

Publicidade: atos e procedimentos relativos a formalizagdo, execucdo,
acompanhamento, prestacdo de contas e informag0es acerca de tomada de contas especial
serdo realizados no Sistema de Gestdo de Convénios e Contratos de Repasse — SICONV,

aberto a consulta publica (arts. 3° e 4°);

Acompanhamento e fiscalizacdo: cabe ao 0Orgdo concedente acompanhar e
fiscalizar a execucdo do objeto, atividade que consiste na verificagdo do cumprimento das
disposic¢des contratuais (art. 5°, 11, f e §2°; 6°, 8§84° e 5°); livre acesso dos servidores ou
entidades concedentes e do controle interno a documentos, processos e informacdes
referentes aos instrumentos de transferéncia (art. 43, XVI e XX); a execucdo sera
acompanhada e fiscalizada de forma a garantir a regularidade dos atos praticados e a plena
execucdo do objeto, respondendo o convenente pelos danos causados a terceiros,

decorrentes de culpa ou dolo na execuc¢do do convénio (art. 65).

Controle externo: o 6rgdo concedente deverad acionar os orgdos de controle ao
tomar conhecimento de qualquer irregularidade e, havendo fundada suspeita de crime ou
de improbidade administrativa, devera cientificar o Ministério Publico (art. 6°, §3°); livre
acesso dos servidores do Tribunal de Contas a processos, documentos e informacdes
referentes aos instrumentos de transferéncia, bem como documentos e registros contabeis
das contratadas (art. 43, XVI e XX).

Prestacdo de contas: a entidade que receber recursos esté sujeita a prestacao de
contas; a auséncia de prestacdo implica registro da inadimpléncia no SICONV; a prestacao
de contas se compde do relatério de cumprimento do objeto, notas e comprovantes fiscais,
relatorio de prestacdo de contas aprovado e registrado no SICONV, declaracdo de
realizacdo dos objetivos a que se propunha o instrumento; relacdo de bens adquiridos,
produzidos ou construidos; relacdo dos servicos prestados; comprovante do recolhimento
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do saldo de recursos; termo de compromisso para manutencdo de documentacao relativos
ao conveénio (arts. 73 e 74). A autoridade competente vai avaliar a prestacdo de contas em
90 dias com base nos pareceres técnico e financeiro expedidos pelas areas competentes
(art. 76). Nao havendo aprovacdo, a autoridade competente devera adotar as providéncias
cabiveis para a regularizacdo da pendéncia ou reparacdo do dano, com instauracdo de
tomada de contas especial (art. 76, 82°). A tomada de contas demanda notificagdo prévia da
entidade sobre as irregularidades (art. 82, 84°). Ndo aprovadas as contas, sera feito o
registro da inadimpléncia no SICONV (art. 82, 83°, I).

Controle social: os convenentes deverdo dar ciéncia da celebracdo ao conselho
local ou instancia de controle social da area vinculada ao programa de governo que
originou a transferéncia; as entidades privadas sem fins lucrativos deverdo notificar o
conselho municipal ou estadual responsavel pela respectiva politica pablica onde sera

executada a acao (art. 49).

2.1. Analise critica do controle das relacGes de fomento e colaboracéo antes da
Lei n. 13.019/2014

Observando globalmente o conjunto de normas acima citadas, tudo levaria a crer
que as relacdes de fomento e colaboracdo suportadas por convénios se submetem a
controle amplo, minucioso e rigoroso. A Constituicdo determina submissdo dos
particulares que recebem recursos publicos aos mecanismos de controle por ela
preconizados. Depois, varios sdo os ‘olhos’ a acompanhar as atividades de fomento, dentro
e fora do Estado. Por fim, inlmeras séo as espécies de instrumentos de verificacao e outras
tantas sdo as medidas possiveis de serem impostas a vista de situacdes ndo conformes
(inscri¢do da entidade inadimplente no SICONV, acéo de ressarcimento de danos ao erario,
responsabilidade civil do agente publico por ato de improbidade, juntamente com o gestor

da entidade, eventual responsabilizacdo criminal).

Contudo, esse controle ndo funciona bem na experiéncia concreta. Essa é a
conclusdo de analises feitas tanto pela doutrina, quanto pelo préprio governo. Esses
diagndsticos fornecem material rico para identificar falhas na propria estrutura juridica do
controle, permitindo, a partir dai, aperfeicoar a legislacdo. Por isso, nesse espago, sdo

apresentados alguns desses diagnosticos, 0s quais servem, principalmente, como ponto de
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referéncia para a investigacdo de respostas defensaveis que confirmem ou infirmem a
hipbtese central do trabalho: o controle das parcerias com organizacfes da sociedade civil

sistematizou-se e, com isso, aperfeicoou-se.

Rodrigo Pagani de SOUZA, em sua tese de doutorado, que é referéncia no
assunto, aponta quatro problemas fundamentais das normas de controle de repasses ao
terceiro setor (ndo sé por convénios, portanto): « a laconica disciplina legal da matéria e a
instabilidade juridica ocasionada pela disciplina infralegal que lhe tem sido conferida; o
alcance ainda restrito das inovacfes importantes do final da década de 1990; a
redundancia perniciosa de regimes juridicos; e a indefinicdo de foco no controle de meios
ou no de resultados.”'® Cada um desses quatro problemas sdo discutidos nos tdpicos

abaixo.

2.1.1. Disciplina legal lac6nica

Rodrigo Pagani de SOUZA chamou de ‘regime das entidades conveniadas’ um
dos regimes de controle das transferéncias de recursos estatais ao terceiro setor (regime

incidente sobre os convénios). Sobre esse regime, sua critica € a de que:

3

‘... 0 seu principal sustentdculo ainda reside no art. 116 da Lei n.
8.666/1993, cuja clausula estipuladora da aplicabilidade “no que
couber” das disposi¢des daquela lei aos convénios, acordos, ajustes
e outros instrumentos congéneres tem gerado, como se sabe, mais
davidas do que solugBes nos seus pouco mais de quinze anos de
vigéncia. Sendo um regime juridico firmado sobremaneira em
ambito infralegal, ele tem se mostrado bastante vulneravel — e, por
isso mesmo, instavel — diante das sucessivas alteracfes que sofre
por iniciativa dos érgdos da administracdo publica que exercem
poder normativo sobre a matéria (antes, a STN [Secretaria do
Tesouro Nacional] por meio de instru¢cdes normativas; atualmente,

trés  Ministérios em conjunto por meio de portarias

102 Controle estatal das transferéncias de recursos publicos para o terceiro setor, p. 498.
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interministeriais).”1%3

Os convénios sempre foram o instrumento majoritariamente empregado para
acdes de colaboragdo com particulares. Mais de 60% das transferéncias de recursos da
Unido para particulares, entre 2009 e 2014, foi feita por intermédio de convénios.'® Né&o
ha davidas de que as normas de controle contidas no art. 116 da Lei n. 8.666/1993 sdo
insuficientes para reger a integralidade dos convénios, o que justificou a edigdo de outras
normas, agora em nivel infralegal. S8o elas, especialmente e na ordem: Instrucdo
Normativa STN n. 1/1997, Decreto n. 6.170/2007, Portaria Interministerial n. 127/2008 e
Portaria Interministerial n. 507/2011. Antes da propria lei de licitacfes, tratando mais dos
impactos financeiros do convénio, havia o Decreto n. 93.872/86, ainda em vigor. S&o essas

normas infralegais que, de fato, desenharam o sistema de controle dos convénios.

No mesmo sentido é a critica de Natasha Schmitt Caccia SALINAS quanto aos

termos de parceria com OSCIP:

“Verifica-se, na seara de acompanhamento e avaliagcdo de acdes e
projetos desenvolvidos por termos de parceria, a inexisténcia de um
detalnamento normativo para operacionalizar o controle
concomitante. Essas lacunas normativas provocam inseguranga no
setor publico, que tende a se pautar pelos critérios estabelecidos na

legislagio que disciplina os convénios.”*%

Discorda-se parcialmente dessas criticas. O fato de se tratar de normas que nao
foram postas no ordenamento juridico através de lei em sentido estrito ndo lhes retira a
autoridade normativa e ndo torna o sistema juridico mais inseguro. Elas estdo integradas a
lei, respeitando-a e completando-a. Assim, ndo ha razdes concretas para crer que uma
norma de hierarquia legal seria mais respeitada que estas inferiores. Ora, tratando-se de
normas de controle, que tém por destinatarios quase sempre o agente publico e a entidade
particular conveniada, pouco importa a sua hierarquia, desde que sejam normas que
encontrem seu fundamento de validade naquelas que se pdem acima delas no sistema

normativo.

103 Controle estatal das transferéncias de recursos publicos para o terceiro setor, p. 233.

104 Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, Marco regulatério das organizacgdes da sociedade civil, p.
93.

105 Avaliagdo legislativa no Brasil: um estudo de caso sobre as normas de controle das transferéncias
voluntérias de recursos publicos para entidades do terceiro setor, p. 165.
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Também ndo parece que o carater subalterno dos diplomas discutidos seja um
ponto vulneravel pela suscetibilidade a sucessivas alteracfes. Veja-se que também as leis
estdo sujeitas a modificacBes constantes. Até a Constituicdo é objeto de seguidas emendas.
E a mudanca em si ndo é algo ruim; é desejavel se atender a reclamos por seu
aperfeicoamento; ndo o é se atender a interesses outros que ndo os da coletividade. Talvez,
o0 problema maior ndo seja a mudanga em si, mas o carater unilateral, pouco transparente e
de certo modo autoritario com que essas hormas habitualmente sdo produzidas, o que lhes
retira a legitimidade, e justamente no campo das parcerias, em que seria de todo desejavel
o didlogo, j& que regido pela nocdo fundamental do consenso. Porém, sob prisma
estritamente dogmatico, a forma atual de producdo desta legislacdo estd em consonéncia

com o direito.

Observando as sucessivas modificacdes na IN n. 1/997, percebem-se duas coisas:
1°) elas aparentemente trouxeram aprimoramentos; 2°) a esséncia do regime de controle
nela contido ndo foi tocada, sendo, inclusive transportada quase sem alteracGes

substanciais para as Portarias Interministeriais ns. 127/2008 e 507/2011, que a sucederam.

Coisa diferente da qualidade do tratamento juridico fornecido pelo sistema
juridico-positivo séo as interpretacGes ao texto legal, ou seja, a compreensédo da forma pela
qual a lei deva ser aplicada, problema esse cujas solucOes transbordam os limites da
dogmatica juridical®. Como sdo varios os agentes de controle, externos e internos, uns
tendo atribuicdo legal para escrutinar o trabalho dos outros, é natural que surjam
dissonancias e conflitos no dialogo institucional. Mas isso é algo normal e ndo deve causar
estranheza aos profissionais do direito, habituados que estdo com divergéncias no
entendimento pretoriano dado as demandas. Entretanto, um minimo de consenso é
necessario para conferir seguranca juridica as relagdes de parceria. Essa seguranca tem que
partir de um conjunto uniforme de regras basicas, algo que, a0 menos quanto aos
convénios, ndo existe, ja que a disciplina mais minuciosa do controle se d&, no plano

federal, no nivel infralegal, sem aplicacdo aos demais entes federativos.

106 O problema da divergéncia de interpretagbes é grave e de consequéncias sérias na pratica. Natasha
Schmitt Caccia SALINAS, ao realizar sua dissertacdo de mestrado, entrevistou entidades do terceiro setor.
Um dos graves problemas relatados por seus gestores foi justamente a divergéncia de entendimentos dos
responsaveis pela analise de contas quanto a legitimidade de certas despesas. Um determinado 6rgao chegou,
inclusive, a aceitar certo tipo de gasto como valido por ocasido da aprovacdo do plano de trabalho, para
glosa-lo depois, quando da prestacdo de contas. A inseguranca é evidente (Avaliacéo legislativa no Brasil:
um estudo de caso sobre as normas de controle das transferéncias voluntarias de recursos publicos para
entidades do terceiro setor, p. 218).
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Nessa linha, os pontos realmente criticos sdo a aplicacdo do art. 116 da Lei n.
8.666/1993 apenas na esfera federal, e ndo nacionalmente, e o seu laconismo, ndo trazendo
balizas minimas quanto a procedimentos, conteddo da prestacdo de contas,

responsabilidades, agentes e consequéncias, matérias que deveriam ser tratadas na lei.

2.1.2. Alcance ainda restrito das inovagoes do final da década de 1990

As inovacg0es a que se refere Pagani sdo as introduzidas pelas Leis ns. 9.637/1998
e 9.790/1999, que trouxeram as figuras da organizagdo social e da organizacdo da

sociedade civil de interesse publico, respectivamente.

Segundo dados da Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacédo (SLTI) do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, com base em dados de 2014 do
SICONV, entre 2009 e 2013 foram celebrados 110 termos de parceria contra 8808
convénios'?. A tabela abaixo detalha os dados:

ANO CONTRATO DE CONVENIO TERMO DE TOTAL
REPASSE PARCERIA
2009 256 2445 39 2740
2010 379 2871 35 3285
2011 179 1356 9 1544
2012 108 1134 16 1258
2013 63 1002 11 1076
TOTAL 985 8808 110 9903

Como se V&, o numero de termos de parceira celebrados no periodo representa

pouco mais de 1% do volume de convénios firmados.%

As razdes para 0 modelo das OSCIP ndo encontrar o sucesso almejado talvez
sejam (1) o rigor maior da Lei n. 9.790/1999 no que tange a medidas de transparéncia e

controle social (basta ver que, ao contrario do convénio, para a escolha da OSCIP, exige-se

107 Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, Marco regulatorio das organizacdes da sociedade civil, p.
93.

108 Natasha Schmitt Caccia SALINAS d4 um retrato acurado dessa situacdo: “O numero de termos de
parceria celebrados com a Unido, no entanto, € inexpressivo se comparado com o de convénios, razéo pela
qual os atos administrativos emanados do poder executivo assumem papel principal na presente analise, pois
sdo eles que “de fato” instrumentalizam a maior parte dos ajustes entre governo federal e terceiro setor no
Brasil. Além disso, é possivel observar que em néo raras situacfes a Unido repassa recursos para uma OSCIP
por meio da celebracdo de um convénio, e ndo um termo de parceria, ndo sendo aplicavel, para aquele ajuste,
os dispositivos normativos da Lei que instituiu as OSCIP, e sim os referidos atos normativos que tratam de
convénios.”
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a realizacdo de concurso de projetos); (2) a persisténcia do costume da Administracdo
Publica de utilizar o vetusto regime dos convénios (ja que pode optar por um ou outro)
que, apesar das suas deficiéncias de tratamento juridico-positivo, € de uso bem mais antigo

e consagrado, trazendo maior seguranca.

De fato, ndo se tratando de veiculos de fomento obrigatdrios, ndo houve real
renovagdo do ordenamento juridico, de modo que o “novo direito ndo quis se substituir ao

Velho”log

Quanto as organizacdes sociais, até dezembro de 2014, havia apenas 10 entidades

privadas com essa qualificacdo em nivel federal®°.

O modelo federal das OS provavelmente ndo emplacou porque (a) previa forte
interferéncia na livre iniciativa do particular, através da previsdo de conselho de
administragdo obrigatoriamente composto por pessoas indicadas pelo poder piblico®?; (b)
competia com o modelo juridico do convénio que, apesar das deficiéncias, era mais
conhecido e mais simples; (c) foi inicialmente utilizado como instrumento da
‘publicizacdo’, onde pessoas juridicas da Administragdo Indireta foram extintas e, logo em
seguida, recriadas ja no ambito privado, como organizagdes sociais. Logo, serviu mais
como ferramenta de reconfiguracdo do poder publico para satisfagdo do Plano Nacional de
Reforma do Aparelho do Estado do que como efetiva lei de incentivo as atividades da
ordem social; (d) a lei das OS sofreu contestacdo judicial no Supremo Tribunal Federal
logo apds sua edicdo, em 1998, mas a acdo sO foi efetivamente julgada em 2015, com

acordao publicado em 17 de dezembro de 2015.

Entretanto, ele acabou sendo replicado com razoavel sucesso nos Estados e
municipios, principalmente na salde, para transferir unidades desse servico a organizagoes

sociais, como hospitais e unidades béasicas de atendimento. Talvez o sucesso se deva ao

109 Rodrigo Pagani de SOUZA, Controle estatal das transferéncias de recursos plblicos para o terceiro
setor, p. 239.

10 1pid., p. 79. Sdo elas: Instituto de desenvolvimento Sustentavel Mamiraua (IDSM), Centro de Gestdo e
Estudos Estratégicos CGEE), Associacdo Rede Nacional de Ensino e Pesquisa (RNP), Associagéo Instituto
Nacional de Matematica Pura e Aplicada (Impa), Associacdo Brasileira de Tecnologia Luz Sincrotron
(ABTLuUS), Associacdo de Comunicagdo Educativa Roquete Pinto (Acerp), Associagdo Brasileira para o Uso
Sustentavel da Biodiversidade da Amazonia (Bioamazbnia), Instituto de Ensino e Pesquisa Alberto Santos
Dumont e Centro Brasileiro de Pesquisa e Inovagéo Industrial (Embrapii).

111 Razdo pela qual, para alguns, as OS sequer fariam parte do terceiro setor. Sobre essa discussdo, ver
Janaina SCHOENMAKER, Controle das parcerias entre o estado e o terceiro setor pelos tribunais de
contas, p. 55-56.
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fato de essas leis ndo exigirem a presenca do poder publico no 6rgdo diretivo superior,

resguardando a autonomia privada da entidade.*?

2.1.3. Redundancia perniciosa de regimes juridicos

O regime dos convénios convivia com o0s do contrato de gestdo e do termo de
parceria. Além deles, havia os chamados regimes especiais de credenciamento (lei da
utilidade publica, lei das entidades beneficentes de assisténcia social). Todos esses regimes
caminhavam paralelamente, com suas regras proprias, tornando o sistema de fomento
social complexo. As trés primeiras figuras (convénio, contrato de gestdo e termo de
parceria) nunca tiveram seus espacos delimitados, de modo que ndo ha clareza acerca da
finalidade de cada uma. Além disso, o tratamento normativo diferente para situacdes iguais

ofende o principio da isonomia.l*3

N&o ha o que acrescentar. A critica é integralmente procedente. Talvez por conta
dessa fragmentacdo normativa é que se tenha justamente convergido para um modelo
nacional uniforme, que almeja corrigir esse problema, conferindo tratamento

verdadeiramente uniforme para relagdes essencialmente iguais.

2.1.4. Indefinicéo de foco no controle de meios ou no de resultados

O controle de meios é o controle do e pelo procedimento, avaliando
fundamentalmente o gasto pela via contéabil, enquanto que o controle de resultados é o
controle do produto final da parceria.

Falar em indefinicdo do foco do controle pressupfe que deva existir uma
hierarquia entre eles, onde um seja prioritario ou preponderante. Sob um ponto de vista

exclusivamente tedrico, os dois controles se complementam harmonicamente. Tanto que a

112 £ ¢ caso da Lei Complementar n. 846/98, que cria a figura da organizacio social no Estado de S&o Paulo e
ndo prevé que o conselho de administracdo seja formado por representantes do poder publico.

113 Rodrigo Pagani de SOUZA defende que “a legislagdo deveria cuidar para que situacdes iguais merecam o
mesmo tratamento, sob pena de a disparidade de tratamentos, sem fundamento razoavel, agredir os principios
constitucionais da igualdade (art. 5° caput) e da impessoalidade na administracéo publica (art. 37, caput).”
(Controle estatal das transferéncias de recursos publicos para o terceiro setor, p. 249).
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Constituicdo fala em comprovar a legalidade e avaliar os resultados na aplicagcdo de
recursos publicos por entidades de direito privado (art. 74, Il), sem preocupacdo com o

foco.

A escorreita observancia dos procedimentos naturalmente leva a bons resultados,
porque o bom planejamento e a regularidade no emprego dos recursos sdo quase sempre

suficientes para a conquista de efeitos positivos.

Assim, ndo parece problematico — repita-se, sob o ponto de vista da anélise
dogmatica do direito posto anterior a Lei n. 13.019/2014 — que inexista uma preferéncia no
aspecto a ser controlado. Essa falta de definic¢do indica, antes de tudo, harmonia.

Os resultados parecem fazer parte natural do controle, sem que se sobressaiam ou
sejam postos em segundo plano na legislacdo anterior a lei das parcerias. Ha, por isso, uma

diretriz implicita no ordenamento no sentido do equilibrio entre procedimentos e resultado.

Quanto aos convénios, as metas a serem atingidas representam apenas uma das
partes integrantes do plano de trabalho (art. 116, 11, da Lei n. 8.666/1993).

No contrato de gestdo e no termo de parceria, 0os resultados atingidos sdo
avaliados por comissdo de avaliacdo (Lei n. 9.637/1998, art. 8°, §2° e Lei n. 9.790/1999,
art. 11, 81°).

A Lei n. 4.320/64 fala que o valor das subvengdes sociais “sera calculado com
base em unidades de servigos efetivamente prestados ou postos a disposicdo dos
interessados obedecidos os padrdes minimos de eficiéncia previamente fixados” (art. 16,

paragrafo Unico — grifo nosso).

A propria Constituicdo, atraves da Emenda n. 19/98, acrescentou o principio da
eficiéncia ao rol de diretrizes reitoras da Administracdo Publica, o que, obviamente, se

aplica as relacdes de colaboracéo.

Em sintese, existe um equilibrio entre afericdo de meios e resultados no direito
posto. O que se poderia perguntar é se esse equilibrio € bom para o atendimento do

interesse coletivo ou se deveria haver preponderancia de um controle sobre o outro.

A despeito da énfase que se dé ao aspecto controlado, os problemas fundamentais
do controle ndo estdo relacionados tanto a possiveis deficiéncias juridicas das normas que
ddo sustentacdo a essa atividade, mas sim a ineficiéncia e até mesmo descaso da

Administragdo em relagdo ao seu dever de fiscalizar e analisar contas. Falta estrutura
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humana e material para o correto desempenho da funcdo de controle. Os agentes
envolvidos no controle também carecem de treinamento para otimizar as analises de
documentos, 0 que 0s torna inseguros e, por consequéncia, apegados ferrenhamente a

formalismos despiciendos, ja que temerosos de responsabilizacao pessoal.

Essas deficiéncias observadas na experiéncia cotidiana da atividade de controle
provavelmente impeliram o legislador a decidir pela priorizacdo do controle do resultado
nas novas parcerias. Ja adiantamos aqui que a positivacdo desta diretriz € boa por ter o
condéo de reequilibrar a funcédo de controle, que fortemente pendeu para o exame apenas
do gasto puro e simples, do procedimento, sem a minima preocupacdo com as

consequéncias sociais da relacdo de colaboracéo.

3. ALein.13.019/2014

3.1. Histérico da lei e analise do carater nacional das suas normas de controle

A Lei n. 13.019/2014 parece ter sido impulsionada, de um lado, pelas deficiéncias
do regime dos convénios e, de outro, por falhas graves de controle das parcerias com o
terceiro setor, apontadas por duas Comissdes Parlamentares de Inquérito.'** O relatdrio da
primeira enumera problemas gravissimos observados durante a investigacdo e que
demonstraram, a época, necessidade de modificagdes substanciais no controle das

ONGs!?®. O documento alerta: “...observa-se, por conseguinte, que o crescimento de

114 Fatos graves de corrupcdo envolvendo desvio de recursos publicos, praticados através de entidades do
terceiro setor, justificaram a instalacdo de duas comissdes parlamentares de inquérito no Senado Federal,
denominadas CPI das ONGs. A primeira funcionou de fevereiro de 2001 a dezembro de 2002 e teve por
objeto a apuracdo de denuncias da imprensa relativas a atuacéo irregular de ONGs em territério nacional,
bem como investigar a possivel interferéncia delas em assuntos indigenas, ambientais e de seguranca
nacional, sobretudo daquelas que atuam na regido amaz6nica. A segunda funcionou de 2007 a 2010 e teve
como objeto a apuracdo da regularidade da transferéncia de recursos publicos para organizagdes nado
governamentais — ONGs — e para organiza¢des da sociedade civil de interesse publico — OSCIPs, bem como
a utilizacdo, por essas entidades, desses recursos e de outros por elas recebidos do exterior, a partir do ano de
1999 até a data de 8 de novembro de 2007. No relatorio da primeira, ficou assentado: “Faz-se necessario
construir um novo arcabouco legal que reconhega o carater publico de um conjunto estimado de 250.000
organizagdes da sociedade civil, para facilitar e multiplicar parcerias entre tais organiza¢des e o Estado”
(BRASIL, Senado Federal, Relatorio final da CPI 2001/2002, p. 18).

115 Tenta-se resumir aqui alguns desses problemas: entidades que ndo possuem certificado de entidade
beneficente de assisténcia social ou que ndo séo qualificadas como OSCIP e, mesmo assim, recebem recursos
publicos; ONGs que, na verdade, sdo INGs (individuos ndo governamentais), pois representam simples
expediente para que individuos garantam algum sustento pessoal; entidades que ndo possuem sede e
associados; ONGs que se utilizam de violéncia para impedir o desenvolvimento nacional; ONGs que prestam
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importancia das ONGs ndo foi acompanhado dos imprescindiveis mecanismos de controle
estatal, como demonstrado, quica devido a velocidade com que se deu a recente

multiplicacdo desse fendmeno da pds-modernidade”.*

J& no relatério da segunda (confeccionado, mas ndo aprovado), consta o seguinte
diagndstico dos principais problemas:

“a) auséncia de critérios para escolha de entidades. Disso resulta o favorecimento
de certas organizacdes, em prejuizo do principio da impessoalidade e da moralidade da
Administracdo, bem como a escolha de entidades sem preparo técnico ou estrutura para fiel

cumprimento do convénio;
b) desvio de finalidade do objeto [do] contrato;

c) insuficiéncia dos mecanismos de controles interno e externo, capazes de
prevenir, corrigir e reprimir os problemas oriundos da relacdo de parceria entre Estado e

entidades privadas sem fins lucrativos”.1t

Conclui o relatério que o “problema recorrente da falta de regulacdo, fiscalizagao
e controle precisa ser tratado urgentemente...” e a “soluc@o para esses problemas passa pela
edicdo de uma lei, em sentido estrito, disciplinando as parcerias firmadas entre Estado e

entidades privadas sem fins lucrativos” 118

Os extensos trabalhos da comissdo (o relatorio possui 1478 paginas) redundaram
na elaboracdo de um projeto de lei que “Estabelece o regime juridico das parcerias entre a
Administracdo Publica e as entidades privadas sem fins lucrativos para a consecucdo de

finalidades de interesse publico.”

Os problemas apontados nas duas CPIs levaram a conclusdo de que a legislacdo
de regéncia das parcerias era insuficiente e precisava ser aperfeicoada. Nesse sentido,
surgiram no Senado Federal dois projetos de lei com esse objetivo: o PL n. 3877/2004 e o
PL n. 649/2011. Eles foram amplamente debatidos com a sociedade. Na Camara, o PL n.
649/2011 recebeu o nimero 7168/2014 e foi apensado ao PL n. 3877/2004. Apos parecer

Servicos piores que os anteriormente prestados por érgdos publicos; ONGs evitam qualificar-se como OSCIP
para ndo terem que se submeter as medidas de transparéncia e controle social impostas pela lei; auséncia de
efetivo controle pelo poder publico; indicios de fraudes, falta de responsabilidade e duvidosa eficicia dos
gastos publicos; pulverizacdo desordenada de projetos de ONGs; investida antidemocrética das ONGs para
influenciar politicas publicas.

116 BRASIL, Senado Federal, Relatdrio final da CP1 2001/2002, p. 33.

17 1bid., p. 7/8.

118 |bid., p. 8
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favoravel da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania da Camara, foi votado em
plenario no dia 2 de julho de 2014, sendo sancionado pela presidente em 31 de julho de
2014, sob o numero 13.019.

Inicialmente, o art. 88 da Lei n. 13.019/2014 previa vigéncia a partir de 90 dias de
sua publicacdo. O prazo foi prorrogado para 360 dias pela Medida Provisoria n. 658/2014
(convertida na Lei n. 13.102/2015) e, depois, para 540 dias pela Medida Provisoria n.
684/2015.

Esta Gltima MP foi convertida na Lei n. 13.204/2015, que promoveu sensiveis
alteracBes no texto original, inclusive no que tange as medidas de controle, bem como
estabeleceu sua aplicagdo obrigatdria aos municipios a partir de 1° de janeiro de 2017 (art.
88, 819).

N&o parece haver duvidas de que 0 novo estatuto € aplicavel a todos os entes da
federagdo. O seu art. 1° diz que a lei “institui normas gerais para as parcerias entre

administracdo publica e organizagdes da sociedade civil...” (grifo nosso).

Rafael Carvalho Rezende OLIVEIRA defende que a Unido ndo poderia elaborar

tal lei com aplicacdo nacional. Explica:

(13

..ndo vislumbramos, em analise preliminar, autorizagao
constitucional para a Unido elaborar normas gerais sobre parcerias
entre as Administragfes Publicas direta e indireta com entidades
privadas sem fins lucrativos. Isto porque as referidas parcerias sao
instrumentalizadas por convénios (termo de colaboragcdo ou termo

de fomento) e ndo por contratos propriamente ditos.

N&o obstante a relativizagdo ou a erosdo da distingdo entre oS
referidos instrumentos juridicos, especialmente a partir da Lei n.
11.107/2005, que contratualizou o consdrcio publico formado entre
entes federados, a doutrina, de forma geral, permanece firme na

distingdio entre os contratos e os convénios.”*'°

A melhor interpretacdo do texto constitucional ndo da respaldo a esse
entendimento, pois ¢ competéncia privativa da Unido editar “normas gerais de licitacao e

contratacdo, em todas as modalidades...” (art. 22, XXVII, grifo nosso). A utilizacdo da

1190 novo marco regulatério das parcerias entre a Administragdo e as Organizagdes da Sociedade Civil:
aspectos relevantes da Lei n. n° 13.019/2014, p. 395-396.
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palavra ‘contratagdo’, ao inves de contrato evoca o ato amplo de celebrar negocios
juridicos administrativos geneticamente bilaterais, género que inclui o contrato
administrativo ¢ o convénio. Robustecendo essa conclusdo, a expressdo “todas as
modalidades” refere-se tanto a licitagdo quanto a contratacdo, de modo que toda e qualquer
forma de contratacdo pode ser objeto de normas de indole geral, ai incluidos os
convénios!?. Por Gltimo, ainda que a Constituigdo ndo deva ser interpretada segundo a lei
(pois é esta que deve curvar-se aos ditames daquela), o convénio é modalidade de negdcio
juridico que ja tem tratamento por normas de indole nacional, que estdo inseridas no art.

116 da Lei de LicitagOes, diploma que possui essa natureza.

A natureza de lei nacional da Lei n. 13.019/2014 é positiva. Num regime
federativo, cabe a Unido disciplinar assuntos nacionais. E a Constituicdo optou por inserir
a matéria das contratagfes publicas no plexo de competéncias legislativas do legislador
nacional (art. 22, XXVII). As parcerias publico-privadas de indole colaborativa para
colaboragdo e fomento social ao terceiro setor sdo, inegavelmente, tema de interesse
nacional. Tanto que a sociedade sempre se ressentiu da auséncia de disciplina mais
detalhada para os convénios, além de criticar a fragmentacdo legal do direito aplicavel as

organizacg0es da sociedade civil.

J& a questdo da intensidade desta disciplina geral frequentemente gera maiores
controvérsias. No caso da Lei n. 8.666/1993, critica-se a sua invasdo a esfera disciplinar de
estados e municipios, padecendo de detalhamento incompativel com o escopo de uma lei
geral.’?* A parte excessos pontuais flagrantemente violadores da harmonia federativa, n&o
existem parametros normativos para se dosar a intensidade da regulacdo. Tanto é possivel
uma que defina apenas as diretrizes e principios que vao orientar a produgdo de outras

normas (‘lei-quadro’), quanto € vidvel uma normatizagdo mais minuciosa quanto a prazos,

120 Nesse sentido, Thiago MARRARA e Natalia de Aquino CESARIO afirmam que “..a Constituigdo
emprega a palavra “contratacdo”, o [sic] qual abarca desde a figura do contrato propriamente dito até os
procedimentos que o circundam.” (O que sobrou da autonomia dos estados e municipios para legislar sobre
parcerias com o terceiro setor? p. 100). No mesmo sentido, ver Thiago Lopes Ferraz DONNINI, Hipdteses e
limites para alteracfes dos termos de colaboracao e de fomento na lei n. 13.019/2014, p. 193, nota de rodapé
3

121 Segundo Marcal JUSTEN FILHO, a “interpretagdo da formula “normas gerais” tem de considerar, em
primeiro lugar, a tutela constitucional a competéncia local. E inquestionavel que a Constituicio reservou
competéncia legislativa especifica para cada esfera politica disciplinar licitacdo e contratacdo administrativa.
A competéncia legislativa sobre o tema ndo é privativa da Unido.” Mais adiante, acrescenta: “norma geral
ndo ¢ instrumento de restricdo da autonomia federativa.” (Curso de direito administrativo, p. 338-339 —
grifos no original). Ver ADI 927-3, em que o Supremo Tribunal Federal suspendeu a aplicacdo de parte do
artigo 17 da Lei n. 8.666/93 por reputar ausente o carater geral na norma contida no dispositivo, mantendo-a
aplicavel apenas a Unido Federal.
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procedimentos, competéncias, responsabilidades etc., desde que ndo avance sobre a

competéncia dos demais entes da federacéo.

Representativa de uma regulacdo minima, mas universal, do primeiro tipo, seria
aquela contida no Anteprojeto de lei organica da administracdo publica federal. Rodrigo
Pagani de SOUZA exalta esse modelo normativo em funcéo da sua flexibilidade:

“Note-se que uma caracteristica marcante do regime proposto é a
flexibilidade — flexibilidade quanto ao tipo de colaboracdo a ser
estabelecido e as regras que regulardo o processo de “chamamento
publico”. Este processo, desde que norteado pelos ditames da
publicidade, da motivacdo e do tratamento isondmico das entidades
pretendentes a colaboracdo, podera ter diversas conformacbes —
podendo variar, entre outros aspectos, o numero de parcerias que
dele resultardo e os critérios a serem adotados para selecdo de
projetos. O objetivo de tal flexibilidade é permitir a entidade estatal
a realizacdo do processo de selegcéo que se afigura mais condizente
com 0s objetivos almejados. Afasta-se 0 Anteprojeto de Lei, desta
forma, da caracteristica marcante da Lei n. 8.666/1993 que é a de
fixar a priori — ou seja, independentemente do caso concreto — um
cardapio rigido de procedimentos (modalidades de licitagdo), os
quais devem ser adotados em funcdo dos valores envolvidos em
cada contratacdo e ndo podem ser flexibilizados em funcédo das

particularidades de cada caso concreto.”*??

Sem duavida alguma, esse modelo mais aberto de legislacdo encarece a producao
normativa de estados e municipios, embora seja rara no pais. O que se constata na
experiéncia patria € que o federalismo construido historicamente entre nos culminou numa
forte centralizacdo de poder (material e legislativo) nas méos da Unido, ao contrario do que
ocorreu no paradigmatico federalismo norte-americano. Ainda assim, a0 menos em matéria
de controle, € salutar que exista um corpo de normas mais detalhadas e uniformes quanto a
temas como fiscalizacdo e prestacdo de contas, pois existe um regramento do controle
externo da Unido (pelo Tribunal de Contas da Unido e pelo Poder Legislativo) que deve ser

reproduzido nos estados e municipios, e que, além disso, deve dialogar com o sistema de

122 Necessidade ou desnecessidade de licitagio para as parcerias do estado na area da satde, p. 129.
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controle interno de cada poder (CF, art. 70). Isso exige um minimo de compatibilidade

para gque o intercambio ocorra sem discrepancias.

O caminho trilhado pela lei das parcerias € similar aquele adotado pela lei geral de
subvencdes espanhola no que tange a intensidade (profundidade) e abrangéncia
(amplitude) da disciplina, o que é bom, ante a larga experiéncia da Espanha em fomento

estatal'?®. A exposicao de motivos da lei espanhola explica:

“De acuerdo con lo sefialado, constituye legislacion basica la
definicién del ambito de aplicacion de la ley, las disposiciones
comunes que definen los elementos subjetivos y objetivos de la
relacién juridica subvencional, el régimen de coordinacion de la
actuacion de las diferentes Administraciones publicas,
determinadas normas de gestion y justificacion de las
subvenciones, la invalidez de la resolucion de concesion, las causas
y obligados al reintegro de las subvenciones, el régimen material de
infracciones y las reglas basicas reguladoras de las sanciones

administrativas en el orden subvencional.”

Mesmo nos Estados Unidos, onde o modelo federativo atribui grande parcela de
competéncias aos estados, existe a preocupacdo com certa uniformidade na disciplina das
entidades ndo lucrativas (nonprofit organizations). L4, em 1952, a ordem dos advogados
(American Bar Association) criou um modelo de legislacdo para as entidades do terceiro
setor que é acolhido total ou parcialmente pelos estados (model nonprofit corporation act).
Trata-se de um anteprojeto de lei com normas padronizadas. Com base nele, varios Estados
formularam suas leis. Desde entdo, esse modelo é revisto, incorporando aperfeicoamentos

necessarios aos desafios do desenvolvimento do terceiro setor.?*

Fora isso, comparando a criticada lei das licitagdes com a lei das parcerias, vé-se

123 Rodrigo Pagani de SOUZA sustenta que “... a Lei Geral de Subvengbes espanhola é um exemplo
inspirador na medida em que institui sélidas bases legais para um sistema até certo ponto analogo ao que, no
Brasil, via Decreto n. 6.170/07 e disposi¢cGes complementares, comeca a ser erguido sobre frageis bases
regulamentares.” (Controle estatal das transferéncias de recursos publicos para o terceiro setor, p. 440).

124 Marion R. FREEMONT-SMITH d4 o panorama do ambito de aplicacdo deste modelo: “As of January 1,
2003, forty-eight states and the District of Columbia had enacted nonprofit corporation acts, with twenty-
three of these being in the form of the Revised Model Act or a modified version of it, and seven others
adopting the terms of the original Model Act. Delaware and Kansas do not have a nonprofit corporation act.
In these states charitable corporations are formed under de provisions of the business corporation act, but the
articles of organization of a nonprofit organization must contain a recitation affirming that the corporation is
not created for private profit and prohibiting the distribution of dividends to shareholders.” (Governing
nonprofit organizations: federal and state law and regulation, p. 152).
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claramente que esta Gltima deixa maior margem de manobra a estados e municipios em
questdes essenciais, ndo impondo ‘“regras acerca de organizacdo, funcionamento e
competéncia dos organismos administrativos”'?®, O legislador nacional, na Lei n.
13.019/2014, teve o bom senso de respeitar o direito regional, distrital ou local. De modo
geral, os verbos em torno dos quais gravitam as normas apenas ddo a ordem para que certo
topico seja disciplinado com mais minudéncia, quando muito estatuindo o contedo
minimo desta disciplinal?. Significa dizer que, em poucas ocasides, a regéncia nacional

esgota o assunto.

Sem prejuizo disso, foi salutar a implantagdo de regulacdo em pontos cruciais
como a definicdo do objeto das parcerias, instrumentos para sua celebragdo, processo
seletivo, gestdo dos recursos repassados, prestacdo de contas, fiscalizacdo, 6rgdo e agentes

envolvidos, e responsabilidades.

Ao menos em matéria de controle, ndo houve descontinuidade em relacdo ao
direito anterior, 0 que é bom. Normas bésicas até entdo contidas em decretos e portarias
foram elevadas a hierarquia de lei ordinaria nacional ao serem inseridas na lei nova. Criou-
se um regime juridico para regrar por completo a existéncia das parcerias, tratando dos pré-
requisitos que a OSC deve possuir para estar apta a celebrar o vinculo de colaboragéo; do
processo seletivo; do conteddo do instrumento da parceria; da execucdo do objeto; da sua

fiscalizacdo e monitoramento; da prestacéo de contas.

Quanto as normas de controle, foram estabelecidos os principios que a respaldam
(transparéncia, participacdo social e foco em resultados), os Orgdos e pessoas dela
incumbidos, 0os mecanismos e instrumentos de fiscalizagdo, monitoramento e avaliacdo, 0s

procedimentos de prestacdo de contas e as medidas aplicaveis. No que tange ao tratamento

125 Margal JUSTEN FILHO, Curso de direito administrativo, p. 339.

126 Atentar, por exemplo, para as seguintes expressdes nas normas citadas: “as informagdes de que tratam este
artigo e o art. 10 deverdo incluir, no minimo” (art. 11, paragrafo tnico — grifo nosso); “o edital do
chamamento publico especificard, no minimo” (art. 24, §1° - grifo nosso); “O edital devera ser amplamente
divulgado em pégina do sitio oficial da administracdo puablica na internet, com antecedéncia minima de 30
dias.” (art. 26); “Para celebrar as parcerias previstas nesta Lei, as organizac¢des da sociedade civil deverdo (...)
possuir: no minimo, um, dois ou trés anos de existéncia (...) admitida a reducéo desses prazos por ato
especifico de cada ente na hipdtese de nenhuma organizag@o atingi-los.” (art. 33, V — grifos nossos); “As
parcerias serdo formalizadas mediante a celebracdo de termo de colaboracdo, de termo de fomento ou de
acordo de cooperagdo, conforme o caso, que terd como clausulas: (...) a faculdade dos participes rescindirem
0 instrumento, a qualquer tempo, com as respectivas condicdes, sancGes e delimitagdes claras de
responsabilidades, além da estipulacdo de prazo minimo de antecedéncia para a publicidade dessa intencdo,
gue ndo podera ser inferior a 60 (sessenta) dias” (art. 42, XVVI — grifos nossos); “A vigéncia da parceria
poderd ser alterada mediante solicitacdo da organizacdo da sociedade civil, devidamente formalizada e
justificada, a ser apresentada & administragdo publica em, no minimo, trinta dias antes do termo inicialmente
previsto” (art. 55 — grifo nosso).
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do controle, trés aspectos merecem destaque:

1°) ndo houve simples evocacdo de principios, mas criacdo de normas que lhes
dao concretude, como se vera quando abordados os principios do regime juridico do

controle;

2°) o conjunto de normas de controle ndo é excessivo na sua quantidade e
intensidade. A lei congregou normas basicas e gerais, necessarias e suficientes para o
pleno exercicio do controle. Ndo € concebivel uma regéncia geral sobre o tema sem
identificar minimamente as diretrizes para transparéncia (divulgacdo dos atos), os 6rgdos
incumbidos (comissdo de monitoramento e avaliagdo, conselho de politica publica,
administrador publico, gestor), instrumentos de controle concomitante (monitoramento e
avaliacdo), instrumento de controle posterior (prestacdo de contas), medidas aplicaveis
(sancbes). Além disso, muitas das normas portam postulados universais, consagrados e
disseminados na teoria e na pratica ndo sé juridica, mas de outros dominios do
conhecimento, ndo se concebendo tratamentos diferentes. E o caso da escrituragdo contabil
de acordo com os principios fundamentais da contabilidade (art. 33, IV), a necessidade de
livre acesso dos agentes de controle a documentos e informacg6es, bem como a locais de
prestacdo dos servicos (art. 42, XV), a necessidade da prestacdo de contas considerar a
verdade real e os resultados alcangados (art. 64, 83°), o dever da autoridade de adotar
medidas para responsabilizagdo em caso de irregularidades ou omissdo da OSC (art. 70,
820), as formas de julgamento das contas (regulares, regulares com ressalvas e irregulares —
art. 72, 1, ll e 11);

3°) vérias normas foram construidas como tipos abertos e flexiveis. Com isso se
quer dizer que nenhuma norma esgota o0 assunto do controle, necessitando inexoravelmente
da complementacdo das normas regionais e locais (por exemplo, a comissdo de
monitoramento e avaliacdo deve ser criada, mas seu formato, funcionamento e atribuicfes
ficam a cargo da lei especifica — 2°, XI). Vérias normas envolvem faculdades, autorizando
a adogdo da medida ou ndo, a depender do crivo discricionério do ente federativo (caso da
faculdade outorgada a Administracdo Publica de valer-se do apoio técnico de terceiros,
delegar competéncia ou firmar parcerias para realizar 0 monitoramento e a avaliacdo — art.
58, §1°). Com isso, respeita-se a competéncia de estados e municipios, que podem adaptar

seus ordenamentos segundo as suas necessidades e peculiaridades.

Essas caracteristicas permitem concluir que houve equilibrio na dosagem do
regime juridico geral do controle, ndo se deixando, de um lado, de tratar de assuntos
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cruciais sobre o tema e, de outro lado, convidando a complementacdo pelos entes
federativos, sem avancar indevidamente sobre as suas competéncias (a0 menos quanto ao

controle).

A primeira percepcao é a de que foi superada a precariedade de tratamento dada
ao convénio, figura até entdo utilizada para respaldar as parcerias com as associacoes e
fundacbes. Rompeu-se a subserviéncia generica que o convénio mantinha em relacdo ao

regime juridico do contrato administrativo.

Agora, 0 regime das parcerias seguramente ombreia em importancia — em termos
de tratamento disciplinar — com a Lei n. 8.666/1993. Esta lei estd estruturada em duas
partes: licitacdo e contrato. Naquela estdo previstos os procedimentos prévios pelos quais a
Administracdo Publica deve passar antes de celebrar o contrato. Nesta, o Poder Publico
encontra a regéncia do conteddo minimo do contrato, sua forma, sua duracdo, a

fiscalizacdo, as hip6teses de alteracédo e as causas de extincao.

De igual modo, a Lei n. 13.019/2014 estabelece um processo seletivo
(chamamento publico), que pode ser dispensado ou declarado inexigivel; prevé os
instrumentos da parceria (termo de fomento, termo de colaboracdo e acordo de
cooperacéo) e indica seu conteddo fundamental; autoriza alteragdo no objeto; estabelece
mecanismos de fiscalizagdo e prestacdo de contas; estatui sobre as medidas a serem

impostas em caso de irregularidades, prevé responsabilidades e estabelece sangdes.

Além de se abeberar no direito patrio anterior, percebe-se certa influéncia do
direito espanhol, mais precisamente da Lei Geral de Subvengbes — LGS (Lei n. 38, de 17
de novembro de 2003), o que € salutar. O direito espanhol é excelente paradigma por sua
tradicional e bem-sucedida experiéncia na funcdo estatal de fomento. A LGS é uma lei
relativamente jovem, preocupada com a estabilidade e o crescimento econémico, com a
austeridade do gasto publico, com a melhor selecdo, controle e avaliacdo das politicas
publicas, estribando o fomento justamente na transparéncia, no controle de objetivos, na
eficacia e eficiéncia (art. 8).

Nesse sentido, a similitude de tratamento encontrada nos dois diplomas quanto a
temas essenciais representa indiscutivel avango do direito brasileiro ao implementar lei de

mesma envergadura que a daquele pais europeu.
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3.2. O aperfeigoamento do controle como decorréncia da evolucéo das parcerias

Em certa medida, as deficiéncias no regramento juridico e na aplicacdo das
normas de controle sobre convénios derivavam do papel menos importante deste ajuste em
face do contrato administrativo. Nesse ponto, a lei das parcerias esta a demonstrar que ndo
€ mais possivel conceber e aplicar controles frouxos para ajustes colaborativos como se
fossem veiculadores de meras benesses desinteressadas, simples doag¢6es incondicionais do

Estado a iniciativa privada.

A lei nova ndo pode ser interpretada sob a Gtica do passado. De certo modo, 0
direito positivo modificado com a Lei n. 13.019/2014 vai demandar um avang¢o doutrinario
na compreensdo da teoria do contrato administrativo e do convénio, ressaltando o carater
comum de ambos como negocios juridicos administrativos e a evolucdo deste ultimo
(agora parceria) como instrumento eleito prioritariamente para implementar politicas

publicas (especialmente sociais) pela via da colaboragéo e do fomento.

E célebre a licio de Hely Lopes Meirelles: “[c]onvénio é acordo, mas ndo é
contrato”.*?’ Essa frase pavimentou o caminho para que a doutrina juridica e o direito
positivo (por aquela influenciado) caminhassem rumo a uma profunda e injustificada ciséo
entre as duas figuras, as vezes desconsiderando até mesmo o fato de ambas radicarem no
terreno dos negodcios juridicos administrativos. A dominancia das relages econémicas
como veiculo primordial de satisfacdo dos interesses coletivos tratou de aprofundar essa
diferenca, construindo solida e pujante disciplina positiva para o contrato administrativo, a

sombra e a margem da qual se (sub)desenvolveu o convénio.

O impulso vigoroso e até agora duradouro de reaproximacgdo entre Estado e
iniciativa privada ndo lucrativa de interesse coletivo chegou ao apice de tornar insuportavel
a deficiente disciplina juridico-positiva dos convénios, causando perplexidades e
desvirtuamentos que exigiram respostas que o ordenamento ndo estava preparado para dar

satisfatoriamente, gerando diversos questionamentos sobre problemas praticos!?®.

O advento da Lei n. 13.019/2014, fruto de grande participacdo social e debate no

127 Direito administrativo brasileiro, p. 438.

128 Tais como: emprego do convénio travestido de contrato de objeto econdmico; fragilidade e inseguranca da
possibilidade de denuncia a qualquer tempo; inseguranga quanto a possibilidade de aplicacdo dos poderes
extroversos por parte do Estado; ddvida quanto ao dever de licitar; davida quanto a suficiéncia de um regime
de prestacdo de contas erigido em nivel infralegal; divida quanto ao préprio regime geral do convénio no que
tange ao quanto da lei de licitacGes, na regéncia dos contratos, a ele seria aplicavel.
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Congresso, traz respostas solidas as davidas que até entdo pairavam sobre a figura do
convénio. Por meio deste novo diploma, o regime das parcerias com organiza¢fes sociais
substitui quase que completamente o convénio publico-privado como veiculo de parceria
com entidades sem fins lucrativos. Ao fazé-lo, ndo s6 deu autonomia aos antigos convénios
em relacdo a sua subordinacdo ao regime dos contratos administrativos da Lei n.
8.666/1993, como também Ihe dedicou um regime juridico, ou seja, um conjunto ordenado
e sistematizado de regras com a pretensdo de conferir ao tema uma disciplina geral
praticamente exaustiva. Isso mostra que os vinculos de colaboracdo de objeto nao
econdmico passaram a ter papel central (e ndo mais circunstancial) como instrumento de
realizacdo de atividades de interesse coletivo, merecendo tratamento minimamente
condizente com as complexidades e peculiaridades que apresenta na atualidade, sobretudo

na questdo do controle.

Ora, se a propria lei reconheceu que o convénio ndo podia ser tratado, sequer
subsidiariamente, como contrato, estaria nisso a demonstragdo cabal da cléssica afirmacéao

de que ‘convénio nao ¢ contrato’?

Antes de responder a indagacdo, importa notar que o direito ndo é puro exercicio
do pensamento. A norma nasce do fato e se destina ao fato. Dai o porqué de se dizer que o
direito € experiéncia concreta. As experiéncias concretas de um dado periodo histérico
condicionam a aplicagdo da norma neste periodo; a evolucdo dos tempos confere o
maravilhoso espetaculo da plasticidade normativa, em que Sdo possiveis novos contornos a
sua incidéncia sem necessariamente mudanca do texto legal. Com isso, a afirmacao de
Hely Lopes Meirelles fazia sentido a época em que foi divulgada, pois o convénio foi
concebido fundamentalmente para parcerias entre entes publicos, sendo suas normas
estendidas as parcerias com entes privados a falta de opcdo melhor. E, além disso, esses
Gltimos convénios eram mais simples, de objetos mais singelos, de vulto financeiro mais
maodico, enxergados na pratica mais como instrumento de credenciamento a viabilizar o
fomento estatal, atividade na qual os recursos publicos eram vistos como fonte
virtualmente inesgotavel. Isso talvez explique a despreocupacédo - por falta de necessidade
- com a construcdo de um regime juridico dos convénios do mesmo quilate daquele
concebido para os contratos administrativos, bastando, entdo, submeter o regime daquele

ao deste “no que couber”.

Dito isso, a resposta a pergunta, sob uma concepg¢do mais tradicional do conceito

de contrato administrativo, ndo é completa e satisfatoria para explicar os fenémenos
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negociais atuais que envolvem o Estado. Um exame despretensioso de algumas defini¢bes
de contrato administrativo como categoria fundamental do direito administrativo revela
como elemento essencial seu e nota distintiva sua - em relacdo a outros fenbmenos - a
presenca de clausulas exorbitantes (do direito contratual comum). Elas pdem a
Administracdo Publica em situacdo de predominancia em face do contratado, pois Ihe
conferem poderes de impor sua vontade sem que instrumentos equivalentes existam ou
sejam corriqueiros nas relagdes contratuais exclusivamente privadas.’*® Como os
convénios sempre foram compreendidos como a antitese dos contratos, natural entendé-los
como negécio administrativo mais préximo de uma relacdo contratual privada,

130

caracterizada pela ‘horizontalidade’ do relacionamento™", em que, justamente por isso, a

Administracdo Publica se apresenta desvestida das tais prerrogativas de acdo unilateral.

Porém, qual ndo € a surpresa ao se perceber que a Lei n. 13.019/2014 outorgou ao
Estado, quando celebra parceria, praticamente 0os mesmos poderes exorbitantes que lhe
confere quando celebra contrato administrativo, previstos na Lei n. 8.666/1993%. E se as
parcerias sdo as herdeiras, na substancia, dos antigos convénios, como explicar essa

situacdo pela teoria do contrato até pouco tempo consagrada entre nds?

Eis ai a prova de que as prerrogativas conferidas pelas clausulas exorbitantes nao
servem para adjetivar o contrato como administrativo, pois podem ser aplicados a contratos
da Administragdo de um modo geral, ai incluidas as novas parcerias. A maior ou menor
incidéncia dessas prerrogativas esta em funcdo do objeto do vinculo. E em funcéo dele que
certo plexo de normas legais, regulamentares e puramente contratuais vao ter sua aplicacao
justificada, e ndo a figura negocial em si (tenha o rétulo que for), utilizada para viabilizar
esse objeto.

129 Nesse sentido, confira-se a tradicional definicio dada por Maria Sylvia Zanella DI PIETRO a contrato
administrativo: “os ajustes que a Administragéo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas,
publicas ou privadas, para a consecu¢do de fins publicos, segundo regime juridico de direito publico”
(Direito administrativo, p.237).

130 Hely Lopes MEIRELLES diz: “...no convénio a posi¢do juridica dos signatarios é uma so, idéntica para
todos, podendo haver apenas diversificacdo na cooperacdo de cada um, segundo suas possibilidades, para a
consecugdo do objetivo comum, desejado por todos.” (Direito administrativo brasileiro, p. 458).

131 S3o elas: a prerrogativa atribuida a administragdo publica para assumir ou transferir a responsabilidade
pela execucdo do objeto, no caso de paralisacdo, de modo a evitar sua descontinuidade (art. 42, XII); o livre
acesso dos agentes da administragdo publica, do controle interno e do Tribunal de Contas correspondente aos
processos, aos documentos e as informagdes relacionadas a termos de colaboracdo ou a termos de fomento,
bem como aos locais de execucdo do respectivo objeto (art. 42, XV); possibilidade de suspensdo da liberagao
de parcelas de recursos quando constatada irregularidades (art. 48); poder para exigir a prestagdo de contas
(art. 49); alteracdo de metas e valores (art. 57); retomada de bens e encampacdo da atividade objeto da
parceria em caso de inadimplemento culposo por parte da organizagdo (art. 62); imposi¢do de sancBes por
descumprimento do plano de trabalho e da lei (art. 73).
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Disso decorrem duas coisas: 1) € a maior ou menor presenca do interesse publico
envolvido na parceria que vai justificar a intensidade do regime derrogatorio do direito
comum; 2) nas parcerias (assim como nos contratos) ndo incide em bloco, de modo
uniforme, o regime juridico de direito administrativo, com normas publicas e imperativas;
0 regime juridico é composto por normas de varias origens, é plural. Assim, a tutela do
interesse publico pée a Administracdo Publica em situacdo de supremacia apenas quando

isso for essencial, algo que sera avaliado a vista do caso concreto.

A parceria é negdcio juridico muito proximo do contrato, tanto quanto o era o
convénio. Todos partilhavam da condigdo de espécies do género negdcio administrativo. A
diferenca entre essas figuras ndo esta tanto no regime juridico peculiar das prerrogativas de
acdo unilateral que tradicionalmente estigmatiza fortemente os contratos, mas no objeto
que cada um esteve ou esta vocacionado a suportar (pura comutacdo de utilidades
econdmicas ou colaboracdo e fomento sociais). Agora, apartam-se mais as espécies
parceria e contrato administrativo, pois ambas contam com leis gerais, nacionais,
reguladoras de aspectos estruturais e funcionais de cada qual. O convénio restou
consideravelmente limitado no seu ambito de aplicacdo, servindo apenas aos lacos
colaborativos entre pessoas publicas e, residualmente (e inadequadamente), também aos

lagos com entidades sem fins lucrativos que se agreguem ao SUS.

A Lein. 13.019/2014 levou o convénio publico-privado a um ponto culminante de
importancia em funcdo do desenvolvimento das relacGes de fomento e colaboragdo com o
terceiro setor, agora vocacionadas prioritariamente a satisfacdo de interesses sociais em
certos dominios. A convergéncia entre parceria e contrato administrativo ndo deve ocorrer
apenas na intensidade dos regimes juridicos talhados pelo direito positivo, mas também no
papel que se deve conferir a interpretacdo e aplicacdo do controle. Fomento e colaboracéo
ndo sdo veiculos de caridade estatal, sdo funcdes publicas destinadas a satisfazer interesses
coletivos. Todo recurso publico atribuido ao particular precisa ter seu emprego escrutinado
sob o viés da transparéncia e da eficiéncia. Concebida sob essa diretriz, a lei das parcerias
cumprira plenamente seu papel no plano do controle se for interpretada a luz deste novo
panorama das relacGes de fomento e colaboracdo publico-privadas, e ndo com os olhos

voltados para os antigos e maltratados convénios.
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3.2.Ambito de aplicacéo da Lei n. 13.019/2014.

A nova lei pretende apanhar todo e qualquer acordo entre poder publico e
particular que envolva mutua cooperacdo para consecucdo de finalidades de interesse
reciproco (art. 1° da Lei n. 13.019/2014). Na prética, sdo apanhados os antigos convénios
com a iniciativa privada ndo lucrativa e todos os outros ajustes similares, mesmo que
tenham nome proprio, conforme consta da redacao atual do art. 116 da Lei n. 8.666/1993,
inclusive as relagbes com as chamadas entidades de apoio'®2. Com isso, a ere¢do de um
regime juridico proprio para as parcerias busca aparta-las, de um lado, dos contratos
administrativos, com finalidade econémica e celebrados majoritariamente com sociedades
empresarias ou com empresarios individuais e, de outro, dos convénios entre pessoas
publicas. Num esforco de sintese, 0 que antes era tido e compreendido como convénio,
hoje se aplica & parceria. Esse recorte seria muito bem-sucedido ndo fossem as
inexplicaveis excecOes estabelecidas pela lei, as quais acabam por prejudicar a
sistematicidade do controle sobre o0s negocios juridico-administrativos de indole
colaborativa. No item seguinte sdo apontados e discutidos esses sistemas especiais de

controle que a lei excepcionou da sua incidéncia.

3.3.0s sistemas especificos de controle

A propria Lei n. 13.019/2014 estabeleceu o dominio de relagcdes de cooperacédo

sobre o qual ela néo incide. Diz a lei:

132 As entidades de apoio sdo pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos (fundagio, associagio
ou cooperativa) que prestam servicos idénticos aqueles prestados pelo Estado. Em virtude dessa identidade
de escopos, a entidade de apoio se alia ao ente publico, habitualmente por convénio, para executar a atividade
em regime de colaboragdo, beneficiando-se de medidas de fomento. Tais entidades sujeitam-se a criticas
porque mantém relacdo tdo estreita e simbidtica com o poder publico que ndo ha clareza quanto as divisas
entre um e outro. Maria Sylvia Zanella DI PIETRO resume o problema central das entidades de apoio:
“Embora haja diferencas entre umas e outras entidades de apoio, elas obedecem, em regra, a determinado
padrdo. Com efeito, a cooperagdo com a Administragdo se da, em regra, por meio de convénios, pelos quais
se verifica que praticamente se confundem em uma sé as atividades que as partes conveniadas exercem; o
ente de apoio exerce atividades prdprias da entidade com a qual celebra o convénio, tendo inseridas tais
atividades no respectivo estatuto, entre 0s seus objetivos institucionais. A prépria sede das duas partes
também, por vezes, se confunde, pois 0 ente de apoio nem sempre tem sede prépria. Esse ente de apoio
assume a gestdo de recursos publicos prdprios da entidade publica. Grande parte dos empregados do ente de
apoio sdo servidores dos quadros da entidade publica com que cooperam. O local de prestacdo de servicos
também ¢é, em regra, 0 mesmo em que a entidade publica atua.” (Parcerias na administracdo publica, p.
316).

78



“Art. 3° Ndo se aplicam as exigéncias desta Lei:

I - as transferéncias de recursos homologadas pelo Congresso Nacional ou autorizadas
pelo Senado Federal naquilo em que as disposi¢des especificas dos tratados, acordos e convengoes

internacionais conflitarem com esta Lei;
Il - (Revogado pela Lei n. 13.204, de 14/12/2015)

Il - aos contratos de gestdo celebrados com organizacGes sociais, desde que

cumpridos 0s requisitos previstos na Lei n. 9.637, de 15 de maio de 1998;

IV - aos convénios e contratos celebrados com entidades filantropicas e sem fins

lucrativos nos termos do § 1° do art. 199 da Constituicdo Federal;

V - aos termos de compromisso cultural referidos no § 1° do art. 9° da Lei n. 13.018,
de 22 de julho de 2014;

VI - aos termos de parceria celebrados com organizagBes da sociedade civil de
interesse publico, desde que cumpridos os requisitos previstos na Lei n. 9.790, de 23 de mar¢o de
1999;

VII - as transferéncias referidas no art. 2° da Lei n. 10.845, de 5 de marco de 2004, e
nos arts. 5% e 22 da Lei n. 11.947, de 16 de junho de 2009;

VI - (VETADO na Lei n. 13.204, de 14/12/2015)

IX - aos pagamentos realizados a titulo de anuidades, contribuicdes ou taxas
associativas em favor de organismos internacionais ou entidades que sejam obrigatoriamente

constituidas por:
a) membros de Poder ou do Ministério Publico;
b) dirigentes de 6rgdo ou de entidade da administracdo publica;
C) pessoas juridicas de direito publico interno;
d) pessoas juridicas integrantes da administragdo publica;
X - as parcerias entre a administracdo publica e 0s servigos sociais autbnomos. ”

Na redacdo original da Lei n. 13.019/2014 (art. 3°), seu regime juridico nao se
aplicava a trés hipoteses: 1) transferéncias de recursos oriundas de financiamentos
externos, homologadas pelo Congresso Nacional ou autorizadas pelo Senado Federal,
naquilo que houvesse disposicdo diversa em norma internacional; transferéncias
voluntarias regidas por lei especifica; contratos de gestdo. A aplicacdo seria subsidiaria

(“no que couber”) ao termo de parceria com organizacdes da sociedade civil de interesse
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publico (art. 4°).

A alteracdo promovida pela Lei n. 13.204/2015 — modificando a redacéo do art. 3°
e revogando o art. 4° - foi desastrosa. Foram excluidos por completo do novo sistema o
termo de parceria e 0s convénios de integracdo de entidades sem fins lucrativos ao SUS;
em substituicdo a formula vaga do respeito a leis especificas, optou-se pelo casuismo,
excluindo do sistema os termos de compromisso cultural e certas hipdteses de repasses de
recursos federais (transferéncias feitas com base no programa de complementacdo ao
atendimento educacional especializado as pessoas portadoras de deficiéncia (Lei n.
10.845/2004) e as transferéncias do “programa dinheiro direto na escola” (Lei n.
11.947/2009)); a exclusdo relativa a pagamentos feitos a organismos internacionais e
entidades de classe constituidas por certas carreiras de estado ndo se inserem sequer no
conceito de parceria, ficando regidas exclusivamente pelo direito privado ou por legislacao
prépria acerca de ajustes entre pessoas juridicas de direito publico interno (como
consorcios); nada impediria que as parcerias com 0s servi¢os sociais autbnomos fossem
submetidas a Lei n. 13.019/2014, sendo o caso, por exemplo, de dispensar o chamamento

publico.

Do conjunto de excecdes, sdo pincadas as seguintes para analise especifica®®®:
contrato de gestdo, termo de parceria, convénio com o SUS, termo de compromisso
cultural, as transferéncias financeiras das Leis ns. 10.845/2004 e 11.947/2009 e repasses a
servicos sociais autbnomos. Conhecendo minimamente esses sistemas “concorrentes” ¢é
possivel cumprir um dos escopos deste trabalho, que é o de mapear o estado atual do
direito positivo (a0 menos em nivel federal) acerca do controle sobre instrumentos

negociais de parcerias (lato sensu) de fomento social e colaboragdo publico-privada.

Interpretando o art. 3° da Lei n. 13.019/2014, os tipos de regimes juridicos de
controle do fomento social e da colaboracdo podem ser classificados segundo a existéncia

ou ndo de vinculos juridicos que embasem a relag&o juridica:

1) regimes com vinculos negociais formais:

a. regime geral das parcerias: Lei n. 13.019/2014;

133 As transferéncias do inciso | justificam-se por envolver repasses de recursos regidas diretamente pela
Constituicdo, com anuéncia do Congresso, feitas com organismos internacionais, sob leis internacionais. Os
pagamentos mencionados no inciso 1X, da mesma forma que os do inciso I, envolvem relacionamento do
Estado com organismos internacionais, celebrados sob leis internacionais. Ja os pagamentos de anuidades,
contribuicdes e taxas associativas vertidas por agentes publicos a entidades de classe sequer se caracterizam
como parceria, ndo se sabendo a razdo de terem sido incluidas como excecéo.
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b. b) regimes especiais: contrato de gestdo com OS (Lei 9.637/1998),
termos de parceria com Oscip (Lei n. 9.790/1999), convénios de
integracdo ao SUS (Lei n. 8.666/1993) e termo de compromisso
cultural com pontos e pontdes de cultura (Lei n. 13.018/2014).

2) regimes sem vinculos negociais formais:

a. repasses do programa de complementacdo ao atendimento educacional
especializado as pessoas portadores de deficiéncia (Lei n.
10.845/2004);

b. b) repasses do programa dinheiro direto na escola (Lei n.
11.947/2004).

A tabela abaixo permite visualizar melhor essa classificagéo.

Regimes de controle com vinculos negociais Regimes de controle sem
vinculos negociais
Regime Regime das | Regime Regime Regime dos Repasses do | Repasses do
geral das organizacdes | das Oscip | residual dos termos de programa de | programa
parcerias sociais convénios compromisso | complementacdo | dinheiro
cultural ao atendimento | direito na
educacional escola
especializado as
pessoas com
deficiéncia
Lei n. Lei n. Lein. Lei 8.666/1993 | Lei Lei n. | Lei
13.019/2014 | 9.637/1998 | 9.790/1999 | Decreto n. n.13.018/2014 | 10.845/2004 n.11.947/2004
Decreto 6.170/2007 Instrucéo
3.100/1999 | Decreto n. normativa
93.872/1986 Ministério da
Portaria Culturan.
interministerial | 1/2015
n. 507/2011

Abaixo, sdo descritos brevemente os regimes de controle incidentes sobre cada

espécie de parceria especifica.

3.2.1. Contrato de gestao.

O modelo federal'* de contrato de gestdo com organizagBes sociais ficou

expressamente fora da incidéncia da Lei n. 13.019/2014 (art. 3°, I1l). Toda matéria de

134 £ certo que varias unidades da federago replicaram o modelo federal das OS. Pela leitura estrita da lei,
apenas os contratos de gestdo firmados com entidades qualificadas como OS em nivel federal escapariam da
regéncia da Lei n. 13.019/2014. Porém, a doutrina vem reconhecendo que, em se tratando de lei nacional, ela
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controle diretamente relacionada a referida parceria concentra-se apenas em dispositivos da
Lei n. 9.637/1998, ndo tendo sido editado decreto regulamentador sobre o tema e tampouco
sendo aplicavel a Portaria Interministerial n. 507/2011 (art. 2°, 1II). A disciplina legal
cinge-se a trés artigos (8°, 9° e 10) agrupados na secdo 1V — Da Execucéo e Fiscalizacdo do
Contrato de Gestdo. Em sintese, diz-se que o contrato de gestdo sera fiscalizado por 6rgao
ou entidade supervisora da area de atuacdo correspondente a atividade fomentada, que
exigira relatorios periddicos com avaliacdo de resultados por comissdo de especialistas de
notdria capacidade e adequada qualificacdo, que emitird relatério conclusivo. Os
responsaveis pela fiscalizacdo deverdo comunicar irregularidades ao Tribunal de Contas da
Unido, sob pena de responsabilidade solidaria. Em virtude da gravidade dos fatos, se
houver malversacdo de recursos publicos, o Ministério Publico e a Advocacia-Geral da

Unido deverdo ser acionados.'®

Esse controle é evidentemente pobre, porque lacunoso e genérico. Nada se diz
sobre o foco do controle, procedimentos, tipologia das irregularidades e medidas que
possam ser impostas; nada se fala sobre parametros de afericdo dos resultados ou sobre
quem poderd impor eventuais san¢Ges; mencdo alguma ha sobre quem sdo 0s agentes
incumbidos do controle e seus poderes; por fim, ndo existem principios especificos para
nortear a atividade de controle, restando o socorro direto aos principios constitucionais da

Administragdo Pablica.

A primeira — e mais grave — consequéncia € que cada unidade administrativa
(“orgdo ou entidade supervisora”, na diccdo da lei) vai disciplinar como quiser a atividade
de controle e o fara por atos administrativos internos, muito distantes da norma legal

stricto sensu, gerando déficits de transparéncia (se mal conhecemos as leis editadas no

ndo poderia tratar desigualmente os entes federados em matérias que exigem uniformidade, caso das
excecOes a incidéncia normativa do regime geral. Assim, também as leis estaduais, distritais e municipais
criadoras dessa qualificacdo estariam fora do &mbito de aplicagdo da lei das parcerias. Nesse sentido, conferir
Fabricio MOTTA, Organizac0es sociais e a lei n. 13.019/2014, p. 175-177; Thiago MARRARA e Natélia de
Aquino CESARIO, O que sobrou da autonomia dos estados e municipios para legislar sobre parcerias com
o terceiro setor?, p. 103.

135 De modo mais evidente que o disposto no art. 116 da Lei n. 8.666/1993, a Lei das OrganizagBes Sociais
destacou em varios momentos a atividade de controle sobre os contratos de gestdo, a saber: 1) érgdos:
conselho de administragdo com atribuicdo para fiscalizar o cumprimento das diretrizes e metas definidas e
aprovar os demonstrativos financeiros e contabeis e as contas anuais da entidade (art. 4°, X); fiscalizagdo do
contrato por 6rgao ou entidade supervisora da area de atuacdo correspondente a atividade fomentada (art. 8°,
caput); 2) medidas: os responséaveis pela fiscalizacdo da execucdo do contrato de gestdio, ao tomarem
conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizacdo de recursos ou bens de origem publica
pela organizacdo social, dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da Unido (art. 9°); previsdo de decretacdo de
indisponibilidade dos bens da entidade e o sequestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente
publico ou terceiro, quando haja indicios de enriquecimento ilicito ou dano ao patrimdnio publico (art. 10).
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pais, que dizer de atos internos de cada ministério!), terreno fértil para a ineficiéncia e a
corrupcgdo. De se ver que os contratos de gestdo sequer constam do SICONV (sistema de
gestdo de convénios e contratos de repasse), havendo apenas a obrigacdo de dar
publicidade, através do diario oficial da Unido, aos relatérios financeiros e de execucao
(Lei n. 9.637/1998, art. 2°, I, f).

Tanto é deficitdrio o modelo de controle sobre as organizagdes sociais que 0
Supremo Tribunal Federal foi obrigado a ‘relembrar’ o Executivo da necessidade de
observar fielmente os principios do art. 37, caput, da Constituicdo no que tange a essas
parcerias, no julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade 1923-DF, reforcando, em

especial, a autoridade fiscalizadora do Ministério Publico e do Tribunal de Contas.

Na pratica, a Lei n. 9.637/1998 teve alcance restrito, pois foi empregada como
instrumento de transferéncia de alguns restritos servigcos publicos a iniciativa privada. Até

2014, havia apenas 10 entidades qualificadas como organizagdes sociais. %

A natureza de vinculo de colabora¢do com a iniciativa privada néo lucrativa faz
do contrato de gestdo, na esséncia, uma parceria. Logo, ndo hé justificativa para a sua
insubmissdo ao regime de controle das parcerias. Comparando um regime e outro, vé-se
que o do contrato de gestdo é flagrantemente deficitario, ndo produzindo o efeito desejado

de dar cabal protecdo aos recursos publicos e garantir contratacdes eficientes.

3.2.2 Termo de parceria

Com algumas ressalvas, a Lei n. 9.790/1999, que trata dos termos de parceria com
organizacOes da sociedade civil de interesse publico (Oscip), prevé normas de controle
muito similares aquelas contidas na Lei n. 9.637/1998: o estatuto da Oscip deve ter um
conselho fiscal ou 6rgdo equivalente (art. 4°, I11) e prever normas de prestacdo de contas,
as quais se deve dar publicidade (art. 4°, VII); qualquer cidaddo ou o Ministério Publico
pode pleitear a desqualificacdo da entidade, administrativa ou judicialmente (arts. 7° e 8°);
o termo de fomento deve prever a publicacio, em imprensa oficial, de extrato® do

instrumento e de demonstrativo da sua execucdo fisica e financeira (art. 10, VI); a

138 BRASIL, Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, Marco regulatério das organizagbes da

sociedade civil, p. 79.

137 A palavra correta é ‘extrato’, que significa resumo, sintese, e ndo ‘estrato’, como consta da lei.
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execucao da parceria serd acompanhada e fiscalizada por 6rgdo do poder publico da area
correspondente a atividade fomentada, com analise dos resultados por comissdo de
avaliacdo de composicdo negociada entre a entidade e o poder publico (art. 11, caput, e
819); fica resguardado o controle social (art. 11, 83°); os responsaveis pela fiscalizacdo
deverdo acionar o Ministério Publico e o Tribunal de Contas, caso haja irregularidades,
inclusive para decretacdo de indisponibilidade de bens, quando houver indicios de

malversacdo de recursos publicos (arts. 12 e 13).

Ao contrario do contrato de gestdo, o termo de parceria submete-se ao Decreto n.
3.100/99 e a Portaria Interministerial n. 507/2011, o que garante maior publicidade (ja que
a publicidade é melhor garantida através do SICONV), exigéncia de processo seletivo na
modalidade concurso de projetos para escolha da Oscip, previsdo de uma comissdo de
avaliacdo para monitorar a execucdo da parceria, previsdo de medidas especificas de
acompanhamento e fiscalizagdo, bem como conteddo minimo e procedimento para
prestacdo e tomada de contas, embora ndo haja pardmetros para julga-las aprovadas,
aprovadas com ressalva ou reprovadas. Em virtude disso, a disciplina normativa do
controle é sensivelmente mais rigorosa que aquela sobre o contrato de gestéo,

aproximando-se muito do regime de controle das parcerias com OSC.

Logo, embora tampouco houvesse razdo para afastamento dos termos de parceria
da regéncia normativa da Lei n. 13.019/2014, ndo se pode negar que esse regime especifico
de controle é de boa qualidade, j& que traz normas razoavelmente claras sobre Orgaos,

responsabilidades, instrumentos e procedimento de prestacao de contas.

3.2.3. Convénios com o SUS

Agiu mal a Lei n. 13.019/2014 ao apartar do seu espectro disciplinar os convénios

de integracéo de entidades privadas ao SUS™*®, Com isso, eles continuam a ser regidos pelo

138 A mesma conclusio chegou Thiago Lopes Ferraz DONNINI: “A nosso ver, é uma solugio equivocada,
pois preserva a aplicacdo subsidiaria da Lei n° 8.666/1993 — a0 menos até que surja uma lei especifica —a um
universo de parcerias muito expressivo na Unido, nos Estados e nos Municipios (considerando o volume de
recursos mobilizados no SUS em rela¢Bes subvencionais com entidades assistenciais), deixando de utilizar o
potencial da Lei n. 13.019/2014. Espera-se que a motivacdo da iniciativa ndo tenha sido calcada na
literalidade do art. 199, §1°, que alude aos “convénios com entidades filantropicas e sem fins lucrativos”, na
suposicdo de que a linguagem, e ndo a esséncia do dispositivo, tenha de ser preservada. Até porque, ndo se
trata de norma constitucional marcada pela preciséo de linguagem. Alude-se, no dispositivo em questéo, aos
“convénios” e aos “contratos de direito publico”, ou seja, categorias apresentadas de forma muito aberta, que
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art. 116 da Lei n. 8.666/1993 - com todos os vicios dai decorrentes, ja abordados -, pelo
Decreto n. 6.170/2007, pela Instrucdo Normativa n. 507/2011, além das normas especificas
editadas pelos entes federativos, todos componentes do SUS, com especial destaque para
as normas gerais do Ministério da Salde. Fundamentalmente, a lei de licitacbes deixa a
cargo de outras leis a matéria atinente ao controle. Ela sera extraida do sistema de controle
interno de cada ente convenente e do sistema de controle externo (basicamente, Ministério
Publico e Tribunal de Contas). No ambito do controle interno, merecem destaque o decreto
e a portaria acima mencionados, ambos instrumentos voltados a disciplinar o controle dos
convénios celebrados com a Uni&o. Os convénios com as demais entidades federativas vao
ser regidos por normas proprias. Como visto, essa legislacdo infralegal apresenta um
conjunto de normas de razoavel qualidade e abrangéncia em matéria de controle, tratando
de aspectos fundamentais dessa atividade, como publicidade, responsabilidade,
fiscalizagdo e prestacdo de contas, ndo havendo diferencas muito sensiveis em relagdo a
disciplina da Lei n. 13.019/2014, salvo no que tange a especificacdo de 6rgdos e agentes
diretamente responsaveis, parametros para julgamento das contas, medidas a serem

impostas em caso de responsabilidade.

3.2.4. Termo de compromisso cultural

A Lei n. 13.018/2014, que trata da Politica Nacional de Cultura viva, permite que
a Unido, por meio do Ministério da Cultura, firme parcerias com entidades culturais,
formalizadas através de termo de compromisso cultural. Ela apenas mencionou que esses
instrumentos ficam sujeitos a controle externo e interno, e relegou toda matéria de controle
a ato a ser editado pelo Ministro da Cultura. Este editou a Instrucdo Normativa 1, de 7 de
abril de 2015.

Este ato infralegal foi concebido com influéncia direta da Lei n. 13.019/2014, de
modo tal que praticamente copia 0 seu texto legal, formatando um regime juridico de
controle quase idéntico ao daquela lei federal na sua redacdo anterior a Lei n. 13.204/2015.

Em razdo disso, ela previu em minucias 0s mesmos principios da priorizacao de resultados,

podem ser disciplinadas com boa margem de liberdade pela legislacéo infraconstitucional, inclusive quanto a
sua nomenclatura. Alids, basta verificar que a Lei n° 9.637/1998, que rege os contratos de gestdo com
organizagdes sociais, admite sua utilizacdo na area da salde. A Lei, inclusive, teve sua constitucionalidade
reconhecida pelo STF (Adin n® 1.923/DF).” (HipGteses e limites para alteracdes dos termos de colaboragéo
e de fomento na lei n. 13.019/2014, p. 194, nota de rodapé 5).
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transparéncia e controle social, regras especificas de publicidade, formas de exercicio da
fiscalizacdo ou acompanhamento, conteddo minimo, prazos, procedimento e critérios de
analise das prestacdes de contas, identificacdo de 0rgaos responsaveis, medidas a impor em
caso de irregularidades. Esse ato foi quase que integralmente revisado pela Instrucdo
Normativa n. 8, de 11 de maio de 2016, sem, contudo, alterar substancialmente a matéria

do controle.r®

Eis ai, uma vez mais, a prova de que ndo tem sentido criar um regime de controle
apartado onde ndo existe alguma peculiaridade que justifique isso. A razdo para essa
ressalva € meramente politica, pois, juridicamente, nada justifica preservar o tratamento
administrativo do controle de uma especifica parceria de fomento social em detrimento de
uma lei nacional. Quando muito, o Ministério da Cultura poderia ter editado instrucdo
normativa para reger aspectos especificos do controle, como permite o art. 2°-A da Lei n.
13.019/2014.

Em virtude desse panorama excéntrico, o ordenamento juridico perde em
seguranca e coeréncia, porque a sensivel tematica do controle da Administragdo Publica,
no caso do termo de compromisso cultural, é disciplinada por ato administrativo, mutavel
ao sabor do agente politico de ocasido, com evidente menoscabo do principio democratico,
criando-se, desnecessariamente, um regime particular concorrente e redundante em relagéo

ao regime geral.

3.2.5. As transferéncias financeiras das Leis ns. 10.845/2004 e 11.947/2009

As transferéncias de recursos previstas nas Leis ns. 10.845/2004 (Programa de
Complementacdo ao Atendimento Educacional Especializado as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia — PAED e 11.947/2009 (Programa Dinheiro Direto na Escola - PDDE)
também ndo justificam regime especifico de controle, no caso, exercido pelo Conselho
Deliberativo do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo (FNDE). Alids, as duas
leis tém discrepancias graves em termos de disciplina do controle. A Lei n. 11.947/2009

estatui que “os entes responsaveis pelos sistemas de ensino e os 6rgaos de controle externo

139 Principios da transparéncia, participacio e controle social (art. 12, caput, e incisos | e IV; art. 43);
priorizacdo do controle de resultados (art. 13, 11); publicidade e transparéncia (arts. 16 a 19; art. 32, §1°);
formas de fiscalizagdo e acompanhamento (art. 28, VI1I e XV); acompanhamento e monitoramento (arts. 41 e
42); prestacdo de contas (arts. 24, V111, 28, VI, 44 e ss.), responsabilidades e sangdes (arts. 60 a 63).
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e interno federal, estadual e municipal criardo, segundo suas competéncias proprias ou na
forma de rede integrada, mecanismos adequados a fiscalizacdo e ao monitoramento da
execu¢do do PNAE” (art. 9°). Nem isso a Lei n. 10.845/2004 prevé, de sorte que o
tratamento do controle interno fica a cargo de normas exclusivas editadas pelo conselho
deliberativo do FNDE, com algumas poucas normas sobre prazo para andlise final da

contas e possibilidade de suspenséo de repasses (art. 6°).

Esses repasses feitos a entidades sem fins lucrativos poderiam e deveriam ser
feitos por instrumento colaborativo (antes, convénios; hoje, parcerias), ndo se justificando
sejam feitos diretamente. Bastaria, se houvesse alguma especificidade, adapta-los as
normas gerais das parcerias. Com isso, houve fratura séria no sistema geral de controle das
parcerias, justificavel apenas por vontade politica. Tanto é assim que o Congresso
Nacional, ao analisar a Medida Provisoria n. 684/15 (convertida na Lei n. 13.204/2015)
ndo se preocupou em pesquisar a existéncia de indmeras outras leis que promovem
repasses financeiros a entidades particulares de finalidade ndo lucrativa e que possuem a
mesma natureza de normas de fomento e colaborac&o.**® Enfim, o casuismo do legislador
nacional novamente apequenou injustificadamente o alcance do controle sobre as parcerias

com organizacdes da sociedade civil.

3.2.6 Servicos sociais autbnomos

Parte significativa da doutrina administrativista'#*

considera 0s servicos sociais
autbnomos como entidades privadas, embora mantenham lagcos mais estreitos com o poder
plblico, a ponto de serem denominadas paraestatais!*?. Nada impediria que fossem

consideradas, para os fins da Lei n. 13.019/2014, entidade privada sem fins lucrativos (art.

140 Algumas estfo listadas no art. 2°, 1l e 1V, da Portaria Interministerial n. 507/2011, a saber: Lei n.
9.807/1999 (Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas); Lei n. 10.880/2004
(Programa Nacional de Apoio ao Transporte Escolar, Programa de Apoio aos Sistemas de Ensino para
atendimento de Jovens e Adultos e Programa Brasil Alfabetizado); Lei n. 11.692/2008 (Programa Nacional
de Inclusdo de Jovens); Lei n. 10.973/2004 (Lei de Inovagdo Tecnolbgica). Em todos esses casos, onde
houver acordo publico-privado, envolvendo ou ndo transferéncia de recursos financeiros do Estado ao
particular, ai deverd incidir integralmente a Lei n. 13.019/2014.

141 Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Direito administrativo, p. 466; José dos Santos CARVALHO FILHO,
Manual de direito administrativo, p. 555; Hely Lopes MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, p.
430-431; Didgenes GASPARINI, Direito administrativo, p. 463; Odete MEDAUAR, Direito administrativo
moderno, p. 115.

142 Nesse rol estdo, por exemplo entidades conhecidas pelas siglas SESC, SENAC, SESI, SENAI, SEST,
SENAT, SEBRAE, SENAR.
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2°, 1, a), pois realmente possuem essa caracteristica. Contudo, o legislador nacional sempre
houve por bem dar tratamento juridico apartado a essas entidades, como que a ressaltar as
caracteristicas que a tornam mais estatal do que particular. Nada obstaria a inser¢do das
parcerias com as paraestatais no ambito disciplinar da Lei n. 13.019/2014. Dadas as
peculiaridades dessas entidades, o legislador poderia simplesmente té-las dispensado do
chamamento puablico e determinado que fossem aplicadas as demais normas —

especialmente quanto ao controle — no que coubesse.

3.4.Anélise critica dos controles especiais

A opcdo pela manutencdo desses regimes especiais de parceria (com ou sem
vinculo juridico) fragiliza o proprio escopo primordial da criacdo de um regime juridico
geral, que é a disciplina unitaria, global, sisttmica de todos os vinculos publico-privados
identificados até entdo pela doutrina como ‘convénios’. Por longo tempo, eles foram
tratados de modo secundario, mendigando normas da robusta e minuciosa disciplina dada
ao contrato administrativo pela Lei n. 8.666/1993. O que a Lei n. 13.019/2014 pretendeu
fazer foi destacd-los desta situacdo de subalternidade, conferindo-lhes tratamento
autbnomo, uniforme e digno, ombreando em importancia com a lei de licitagcbes e

contratos. Entretanto, as excecOes a sua aplicagdo mutilaram-na profundamente.

O que deveria ser um portentoso sistema geral unificado de regéncia das parcerias
podera tornar-se, em tese, uma referéncia normativa subsidiaria, genérica, um edificio

vazio.

E que os regimes de fomento estribados em vinculos negociais — especialmente os
das OS, OSCIP — sdo alternativos e intercambiaveis. Por sua amplitude, permitem que o
administrador publico escolha qualquer um deles como veiculo de fomento, preterindo,
com isso, o emprego do regime geral da lei das OSC. Além disso, sendo amplamente
discricionaria a escolha do veiculo do fomento, o administrador podera ficar tentado a
escolher aquele mais maleavel, de disciplina mais simples, com menores entraves ao
atingimento do resultado pretendido, o que pode significar déficit de transparéncia e

controle.

Na préatica, contudo, vislumbra-se alvissareira a aplicacdo da nova lei,

especialmente a robusta matéria atinente ao controle, por vérias razdes:
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1°) ela afastou em definitivo a aplicacdo da Lei n. 8.666/1993 ao limitar os
convénios as parcerias entre entes publicos. Como 0s convénios, até hoje, representam a
esmagadora maioria dos vinculos de parceria com OSC*3, fica obstada a preferéncia da
Administragdo Publica por esse instrumento, de modo que, obrigatoriamente, 0S Novos
ajustes colaborativos serdo instrumentalizados por termo de fomento, termo de
colaboracéo, acordo de cooperacao (esses trés submetidos a Lei n. 13.019/2014), termo de
parceria (Lei n. 9.790/1999), contrato de gestdo (Lei n. 9.637/1998) ou termo de
compromisso cultural (Lei n. 13.018/2014);

2°) Os termos de parceria com Oscip e 0s contratos de gestdo com Os j& eram
francamente minoritarios em relacdo aos convénios, mesmo quando 0s primeiros surgiram
com o objetivo especifico de dar respaldo as parcerias com o terceiro setor. Logo, ndo sera
a substituicdo do convénio pelas parcerias da Lei n. 13.019/2014 que vai tornar, de subito,
atraentes os regimes das Oscip e das Os, promovendo uma ‘fuga’ do novo regime das

parcerias;

3% As regras para qualificagdo como Oscip, celebragdo do termo de parceria e
controle da execucdo do objeto, tal qual previstas na Lei n. 9.790/1999 ja sdo mais
completas e adequadas em relacdo aquelas previstas para os convénios. Muitas foram
incorporadas e aperfeigoadas pela Lei n. 13.019/2014. Em raz&o disso, a0 menos quanto as
normas que disciplinam o controle, ndo havera substanciais diferencas que justifiguem a

predilecdo por um dos regimes em detrimento do outro.

Outra questdo grave que deverd ser objeto de meditacdo doutrinaria e
posicionamento judicial diz respeito ao alcance das exce¢des a aplicacdo da nova lei aos
contratos de gestdo e termos de parceria disciplinados por leis dos estados e municipios,
onde existirem'*. A lei das OSC resguardou expressamente a aplicacdo das Leis ns.
9.637/1998 (Lei das OS) e 9.790/1999 (Lei das Oscip), que ndo sdo leis nacionais, mas
apenas federais. A interpretacdo literal leva a incidéncia plena da nova lei aos termos de
parceria e contratos de gestdo firmados com base nas leis regionais e locais. Porém, essa
interpretacdo quebra o equilibrio entre as pessoas politicas, pois o legislador nacional, que
deveria limitar-se a produzir normas gerais de contratacdo, foi além e interferiu na

legislacdo federal, impactando reflexamente na legislagdo dos demais entes, violando

143 Vide tabela do item 3.5.2.

144 Apds a promulgacdo dessas leis, muitos entes federativos seguiram o exemplo da Unido e criaram os seus
diplomas legais. S&o exemplos: S&o Paulo, Minas Gerais, Bahia,
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competéncia destes.*°

N&o ha motivo para subtrair da aplicacdo da lei das OSC um contrato de gestao
firmado pela Unido Federal e uma organizacao social qualificada em nivel federal, mas nao
fazer o mesmo em relacdo ao mesmo tipo de avenca celebrado entre um municipio e a
entidade. A norma geral deve aplicar-se a todos os entes federativos uniformemente,
respeitando o principio federativo. Por isso, a lei teria caminhado melhor se tanto os
contratos de gestdo e termos de parceria federais, como o0s estaduais e municipais

estivessem explicitamente fora da incidéncia da Lei n. 13.019/2014.

Como ndo houve essa clareza, é possivel a interpretacdo segundo a qual as
organizacBes sociais e organizacdes da sociedade civil de interesse publico criadas e
regidas por legislacdo regional ou local séo abrangidas integralmente pela disciplina da Lei
n. 13.019/2014. Em primeiro lugar, a lei fez mencdo expressa a dois diplomas legais de
ambito federal apenas, ndo se podendo estender o alcance da norma restritiva a outras leis,
apenas porque deram o mesmo nome ao vinculo colaborativo. A excecdo interpreta-se
restritivamente. Em segundo lugar, a redagdo anterior da lei subtraia a incidéncia do novo
regime das parcerias onde houvesse lei especifica disciplinando transferéncias voluntarias,
pouco importando de que ente federativo (art. 3°, 1l). Essa norma foi revogada pela Lei n.
13.204/2015, que deixou explicita a ndo incidéncia do novo diploma aos contratos de
gestdo e termos de parceria firmados com base nas leis federais respectivas, utilizando a
formula “desde que cumpridos os requisitos previstos” nas Leis ns. 9.637/1998 e
9.790/1999 (art. 3°, Il e VI). Ora, os contratos de gestdo e termos de parceria firmados
com estados e municipios seguem leis proprias desses entes, ndo sendo viavel dizer que
cumpram o0s requisitos previstos nas leis federais, ainda que de redacdo idéntica. O fato de
se ter estabelecido um regime juridico nacional e geral de parcerias leva ao entendimento
tranquilo de que toda e qualquer alianca de mutua cooperacdo para atingimento de
finalidades de interesse publico e reciproco precisa estar submetida ao novel regramento. E
essa alianca deve estar materializada em termo de fomento, termo de colabora¢do ou

acordo de cooperacdo. E inexoravelmente por intermédio desses instrumentos que se

145 E a opinido de Thiago MARRARA e Natélia de Aquino CESARIO: “Nesse sentido, afigura-se adequado
excluir do &mbito da Lei os contratos de gestéo e termos de parceria estaduais e municipais regidos por lei
prépria, dando a Lei n. 13.019 um carater mais subsidiario. Afinal, seria inaceitavel supor que o Congresso
edit[e] uma norma geral que é mais interventiva sobre a Administragdo estadual e local, que sobre a
Administracdo federal, ja que a norma geral deve ser por esséncia uma norma basica, vedando-se-lhe
aniquilar a flexibilidade federativa ou gerar privilégios indevidos a Unido.” (O que sobrou da autonomia dos
estados e municipios para legislar sobre parcerias com o terceiro setor?, p. 49).
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veiculam as medidas especificas de fomento estatal, especialmente as transferéncias de
recursos financeiros, as subvengbes. Também parece razoavel a incidéncia completa do
novo regime das parcerias as OS e OSCIP estaduais e municipais, sob pena de
esvaziamento completo do regramento nacional geral, pois esses entes federativos
poderiam simplesmente criar novas leis especificas e submeter todas as suas parcerias aos

seus ditames, contornando por completo a lei nacional.

Em principio, considerada a sua redacdo, firmamos posicdo no sentido de que a
Lei n. 13.019/2014 excluiu da sua incidéncia apenas as organizagdes sociais assim
qualificadas no @mbito da Lei n. 9.637/1998 e para a finalidade de celebracéo de contratos
de gestdo apenas com a Unido Federal. No mais, as qualificagdes de OS e OSCIP criadas
em outros niveis federativos, bem assim os vinculos ai estabelecidos com tais unidades
politicas (contratos de gestdo e termos de parceiras) estdo em tudo abrangidos pela Lei n.
13.019/2014, devendo os conflitos normativos que porventura ocorram ser resolvidos em

favor da norma prevista na lei nacional.
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CAPITULO 3. O CONTROLE DAS PARCERIAS COM
ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL

1. Principios do regime juridico de controle das parcerias

Introducéo

O regime juridico das parcerias com as OSC esta estruturado em fundamentos
(constituidos por principios e finalidades) e em diretrizes fundamentais, conforme arts. 5°
e 6°da Lei n. 13.019/2014.

Fundamento é o conjunto de principios e regras sobre os quais se edifica o regime
juridico.

Diretriz'*® ¢ o esboco geral de um plano, de um projeto, uma norma de
procedimento ou conduta, ou uma diretiva. A diretriz traca as direcdes e os sentidos que a

acdo deve tomar. Ao fazer isso, ela dirige as condutas, d& orientacdo. Ela integra o

planejamento, conferindo seus eixos reitores.

Os fundamentos daquele regime séo a gestdo publica democrética, a participacéo
social, o fortalecimento da sociedade civil e a transparéncia na aplicacdo dos recursos
publicos, e os principios da legalidade, legitimidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, economicidade, eficiéncia e eficicia (art. 5°, caput, da Lei n. 13.019/2014).
(art. 5°, caput, da Lei n. 13.019/2014).

Ja as suas diretrizes sdo: | - a promocdo, o fortalecimento institucional, a
capacitacdo e o incentivo a organizacgdo da sociedade civil para a cooperagdo com o poder
publico; Il - a priorizacdo do controle de resultados; Il - o incentivo ao uso de recursos
atualizados de tecnologias de informacao e comunicacéo; IV - o fortalecimento das acdes

de cooperacéo institucional entre os entes federados nas relagdes com as organizagdes da

148 A palavra ndo é de emprego novo na legislagdo. A Constituicdo de 1988 a utiliza para se referir aos eixos
orientadores essenciais, tracados para a organiza¢do de um setor ou atividade (exemplos: diretrizes para o
desenvolvimento urbano, diretrizes para o sistema nacional de viagdo, diretrizes da politica nacional de
transportes, diretrizes e bases da educacdo nacional, diretrizes orcamentarias, diretrizes e base do
planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, diretrizes da politica nacional de cultura etc.). A Lei
n. 6.938/81 (politica nacional do meio ambiente) afirma que “As diretrizes da Politica Nacional do Meio
Ambiente serdo formuladas em normas e planos, destinados a orientar a a¢do dos Governos...” (art. 5°).
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sociedade civil; V - o estabelecimento de mecanismos que ampliem a gestdo de
informacdo, transparéncia e publicidade; VI - a acdo integrada, complementar e
descentralizada, de recursos e acOes, entre os entes da Federacao, evitando sobreposicdo de
iniciativas e fragmentacdo de recursos; VII - a sensibilizacdo, a capacitacdo, 0
aprofundamento e o aperfeicoamento do trabalho de gestores publicos, na implementacédo
de atividades e projetos de interesse publico e relevancia social com organizacdes da
sociedade civil; VIII - a adocdo de praticas de gestdo administrativa necessarias e
suficientes para coibir a obtencdo, individual ou coletiva, de beneficios ou vantagens
indevidos; IX - a promoc¢do de solucdes derivadas da aplicacdo de conhecimentos, da
ciéncia e tecnologia e da inovacdo para atender necessidades e demandas de maior
qualidade de vida da populacdo em situacdo de desigualdade social (art. 6° da Lei n.
13.019/2014).

Esse regime juridico tem por finalidades: | - o reconhecimento da participacéo
social como direito do cidadao; Il - a solidariedade, a cooperagéo e o respeito a diversidade
para a construcédo de valores de cidadania e de inclusdo social e produtiva; Il - a promogéo
do desenvolvimento local, regional e nacional, inclusivo e sustentavel; IV - o direito a
informacdo, a transparéncia e ao controle social das acdes publicas; V - a integracdo e a
transversalidade dos procedimentos, mecanismos e instancias de participacgao social; VI - a
valorizagéo da diversidade cultural e da educacdo para a cidadania ativa; VII - a promogéo
e a defesa dos direitos humanos; VIII - a preservacdo, a conservacdo e a protecdo dos
recursos hidricos e do meio ambiente; IX - a valorizacdo dos direitos dos povos indigenas e
das comunidades tradicionais; X - a preservacdo e a valorizagdo do patrimonio cultural

brasileiro, em suas dimens6es material e imaterial (art. 5°, incisos | a X).

Fundamentos, finalidades e diretrizes apresentam-se juridicamente como normas
que contém principios, entendida essa palavra tanto como nucleo valorativo essencial
quanto mandado de otimizacdo. A diferenca estd no momento em que cada um atua no

regime juridico da parceria.

Os fundamentos contém os principios basilares onde esta alicer¢ada a construgédo
juridica do instituto da parceria. Indicam os valores principais que a relacdo de parceria

deve promover.

A gestdo publica democratica € o primeiro desses valores. Revela a faceta
participativa da democracia, em que os destinos do Estado ndo devem ser isoladamente
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decididos pelos representantes do povo. Mais e mais, objetiva-se a participacdo direta da

sociedade na gestdo da coisa publica.

O regime juridico esta fundamentado nos principios reitores da Administracéo
Publica, porque esta é parte no ajuste. Entretanto, melhor que estivessem inseridos dentre
as diretrizes desse regime, pois sdo principios instrumentais, relativos as diretivas por meio
das quais a parceria se desenvolve, ndo tendo ligacdo direta com os valores que ela colima

atingir.

A participacdo social indica o carater de colaboracdo publico-privada, alinhando-
se com o fundamento da gestdo publica democratica.

O fortalecimento da sociedade civil é o vetor axiol6gico que aponta, a um s
tempo, para a subsidiariedade da atuacdo estatal frente a sociedade, e para o objetivo de

erradicar os fatores de vulnerabilidade do individuo, para que ganhe autonomia.

A transparéncia na aplicacdo de recursos seria melhor caracterizada como uma
diretriz, pois diz respeito @ maneira pela qual a parceria vai se desenvolver e ndo a um
valor material que ela deva promover. Além disso, a transparéncia é consequéncia do
principio da publicidade, embora a sua mencdo especifica dé énfase a necessidade de

ampla divulgacao de todos os aspectos da relacdo juridica de parceria.

As diretrizes legais podem ser concentradas e compreendidas em cinco eixos,

vetores ou categorias:

a) fomento. Na parceria ndo ha intervencdo direta do Estado sobre a sociedade,
mas incentivo, apoio, promocao das ac¢des privadas de interesse coletivo. Dai a lei falar em

promocao, fortalecimento, capacitagéo, incentivo;

b) subsidiariedade. Como consequéncia do fomento, prioriza-se a agéo particular
em detrimento da acdo estatal. N&o ocorre transferéncia de servigos puablicos, mas
robustecimento e encorajamento das atividades particulares, que ndo integram objetiva ou

subjetivamente a Administracdo Publica;

c) consenso. Todo regime de parceria pressupde o consenso, 0 que coloca Estado
e particular em relacdo de horizontalidade, ainda que aquele ndo se desvista de
prerrogativas legais pontuais de imposi¢do do seu poder, 0 que ocorre ndo pela natureza

juridica do vinculo de colaboracdo, mas pelo proprio regime juridico estatal de tutela do
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interesse publico, que é indelegavel e inafastavel por convencdo. A consensualidade deflui

da mencao explicita a cooperacdo, a acao integrada;

d) transparéncia. Esta € uma preocupacdo fundamental do legislador, que a
emprega juntamente com a palavra ‘publicidade’, emitindo ordem para que os momentos

mais importantes das parcerias sejam amplamente divulgados, como se vera logo abaixo;

e) eficiéncia. Esta estampada na exigéncia de controle prioritario de resultados, na
utilizacdo de boas praticas de governanga, no incentivo ao emprego da tecnologia,
principalmente na gestdo das informagGes e comunicacdo, aperfeicoamento dos gestores

publicos.

Em sintese, as diretrizes do regime juridico das parcerias, tanto no plano
interpretativo quanto no operacional, exigem que elas sejam instrumentos consensuais,
veiculadores de fomento social, priorizando solucBes nascidas e desenvolvidas no seio da

sociedade, tendendo a obtencédo de resultados 6timos e com total transparéncia na relagéo.

As finalidades do regime das parcerias deveriam ser apenas 0s objetivos que se
pretende alcancar com elas. Contudo, a lei mistura finalidades com diretrizes. Séo
diretrizes (arroladas como se finalidades fossem): o reconhecimento da participacao social
como direito do cidaddo; direito a informacédo, a transparéncia e ao controle social das
acles publicas; integracdo e transversalidade de procedimentos, mecanismos e instancias
de participacdo social; valorizacdo da diversidade cultural e da educacdo para a cidadania

ativa.

Por seu turno, sdo (verdadeiras) finalidades a construcéo de valores de cidadania e
de inclusdo social e produtiva; a promoc¢éo do desenvolvimento local, regional e nacional,
inclusivo e sustentdvel; valorizacdo da diversidade cultural e da educacdo para a cidadania
ativa; promocao e a defesa dos direitos humanos; preservagdo, conservacao e protecdo dos
recursos hidricos e do meio ambiente; valorizacdo dos direitos dos povos indigenas e das
comunidades tradicionais; preservacio e valorizacdo do patriménio cultural. E para

satisfazer essas finalidades que o regime juridico foi concebido.

Essas finalidades tracam o contetdo e os limites do préprio objeto da parceria.
Algumas referem-se com clareza a certas areas e direitos da ordem social, como cultura,
meio ambiente, direitos dos indios. Outras evocam nog¢des muito amplas, como cidadania
ativa, inclusdo social, desenvolvimento, direitos humanos, onde cabe qualquer espécie de

objeto.
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E evidente que o controle tracado pela lei abebera-se nessa pléiade de principios,
objetivos e diretrizes, que servem a um sO tempo de métrica para a avaliacdo da
conformidade das atividades fiscalizadas e régua do proprio exercicio do controle. Porém,
defende-se que trés principios especificos sobressaem em importancia para desenhar o
sistema de controle das parcerias: transparéncia, participacdo e controle social e
priorizacdo do controle de resultados. E esse tripé valorativo, extraido diretamente da lei,
que da sentido e alcance ao corpo de normas de controle, sendo objeto de estudo nos

préximos itens.

1. Transparéncia

Transparéncia e publicidade ndo sdo substantivos sindnimos. A publicidade é a
qualidade do que é publico. Transparéncia é a qualidade do que é transparente. E
transparente, num sentido figurado, é claro, evidente. Dar publicidade € tornar publico,
trazer para o dominio publico. Nem sempre 0 que € ou estd no espaco publico é
transparente. Assim, tornar pablico é divulgar, enquanto dar transparéncia é divulgar de
modo claro. A transparéncia pressup8e a divulgacao, pois o que nao é divulgado é oculto,

impedindo venha a luz.

Embora a Constituicdo faca mencdo ao principio da publicidade (e ndo ao
principio da transparéncia), esta € o caminho através do qual se chega a transparéncia. O
que a Constituicdo quer € um estado de transparéncia quanto aos assuntos publicos. Por
isso, ndo basta que a Administracdo Publica divulgue; deve fazé-lo de modo claro,
compreensivel, simples. O dado, a informacgdo, o documento devem ser acessiveis para que

sejam consultados, analisados, registrados, divulgados.

A transparéncia esta intimamente ligada a efetividade dos direitos. Sua existéncia
abstrata na lei s6 se torna pretensdo concreta na vida se a faculdade neles contida for
plenamente conhecida e compreendida por seu titular. O conhecimento sobre algo da o
poder que permite transformar a faculdade abstrata em exigéncia concreta. Significa dizer
que o efeito da divulgacdo transparente é o de dar poder aquele que obtém a informacdo,
permitindo-lhe exercitar as proprias faculdades. A divulgagéo transparente dos negocios do

Estado, portanto, é o pressuposto incontornavel do exercicio das liberdades fundamentais.
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A garantia de igualdade perante a lei e o direito a liberdade deixam de ser simples
retorica se cada um conhece intimamente a sua singularidade e os limites concretos
impostos a sua liberdade por sua condicdo socioeconémica, assenhoreando-se do seu
destino pela exigéncia de respeito e satisfacdo de seus direitos. Quem ndo conhece, ndo €
livre; quem conhece, é. E a liberdade propiciada pelo conhecimento traduz-se em
participacdo ativa da pessoa na vida publica. Logo, o combate & marginalizacdo — objetivo

da Republica — passa inexoravelmente pela construcdo de um espaco publico transparente.

A publicidade sem a transparéncia ressente-se de um viés passivo: oferta-se
qualquer informacéo, informacao parcial, ou toda a informacéo, mas sem coeréncia, sem
explicacdo, sem articulacdo, confundindo mais do que esclarecendo. J& a publicidade que
leva a transparéncia obriga a uma postura ativa no tratamento da informacao,
contextualizando-a e explicando-a para que se torne compreensivel’*’. A informagio que
tenha essa qualidade é verdadeiro instrumento para o exercicio das faculdades legais,
principalmente nas situagcfes em que a acdo administrativa pode atingir direitos
individuais®,

A Lei n. 13.019/2014 indica como um dos fundamentos do regime juridico da
parceria a transparéncia na aplicagdo dos recursos publicos (art. 5°, caput). A ideia de
recursos publicos é a mais ampla possivel, referindo-se a toda sorte de prestacdo que o
poder publico se compromete a dar na parceria, e ndo apenas aos recursos financeiros (até
porgue o acordo de cooperacdo ndo envolve transferéncia destes, como explica o art. 2°,
VIII-A, da lei).

147 Agustin GORDILO leciona: “Del mismo modo, lo que fue en el pasado s6lo exigencia juridica, que el
acto administrativo contuviera una “motivacion” o explicitacién de sus fundamentos, es hoy también una
exigencia politica; ahora hay un deber juridico y politico, social y cultural, de explicar al ciudadano o
habitante por qué se le impone una norma y hay que convencerlo con la explicacidn; pues si no se le explica
satisfactoriamente, faltara su consenso, que es base esencial del concepto democratico actual y futuro del
ejercicio del poder y de la eficacia en el cumplimiento de la decision. Y a la democracia es no sélo un modo
de alcanzar el poder, sino también un modo de ejercicio de é1.” (Tratado de derecho administrativo, p. 11-15,
grifo no original).

148 Jacqueline MORAND-DEVILLER explica que a “nova concepgio do direito & informacdio é muito mais
abrangente: ela refere-se ao conjunto dos atos administrativos e frequentemente o administrado ndo precisa
pedir a informagdo, a qual Ihe deve ser fornecida em nome da transparéncia” (Droit administratif, p. 328. No
original o texto ¢ o seguinte: “La nouvelle conception du droit a I’information est beaucoup plus large: elle
concerne I’ensemble des actes administratif et trés souvent I’administré n’a pas a réclamer I’information,
celle-ci doit lui étre donné au nom de la transparence.”). Importante destacar que, na Franga, ndo existe um
conjunto de principios aplicaveis & Administracdo Pablica, em nivel constitucional. Existem normas de nivel
legal que garantem a divulgacdo dos atos do Estado, por vezes algadas a condicdo de principios pela
jurisdicdo contenciosa administrativa. Com o advento de uma lei de 17 de julho de 1978 (que trata da
comunicacdo ao publico de documentos administrativos), a publicidade dos atos e normas passou a ser a
regra, acabando com o periodo do “segredo administrativo”, que se tornou a excecao.
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Além de fundamento do regime das parcerias, a transparéncia também € direito
subjetivo, ao lado do direito a informacéo e do direito ao controle social (art. 5°, 1V). Essa
triade ndo é casual: num ambiente de transparéncia, o direito a informacéo é o meio para o

exercicio do controle social.

A transparéncia é diretriz fundamental desse regime, ja que um dos seus eixos é
justamente o estabelecimento de mecanismos que ampliem a gestdo de informacao,
transparéncia e publicidade (art. 6°, V). Isso quer dizer que o poder publico e o particular
devem desenvolver progressivamente ferramentas que facilitem ndo s6 o acesso a

informacdo, mas também a sua compreensdo, contextualizando-a no processo da parceria.

Para garantir um minimo de efetividade ao principio, foram estabelecidas regras
para divulgacdo de informacdes essenciais sobre as parcerias celebradas. Tanto o poder
publico quanto a OSC devem divulgar a relacdo de parcerias mantidas e as informacgdes
essenciais sobre elas (arts. 10 e 11). Além disso, a “administragdo publica devera divulgar
pela internet os meios de representacdo sobre a aplicacdo irregular dos recursos envolvidos

na parceria.” (art. 12).

O Decreto n. 6.170/2007'*°, que trata da transferéncia de recursos da Unido por
convénios e outros ajustes, ja instituia o Sistema de Gestdo de Convénios e Contratos de
Repasse do Governo Federal - SICONV (art. 13). Essa plataforma eletronica registra todos
os dados relevantes sobre os ajustes firmados com a Unido: a celebragéo, a liberacdo de
recursos, 0 acompanhamento da execucao e a prestacao de contas. O seu maior mérito € ser
aberto ao publico, via internet (Portal dos Convénios - https://portal.convenios.gov.br),

possibilitando o controle social.*

A transparéncia é garantia do exercicio do controle em suas multiplas facetas.
Portanto, fica demonstrada a relacdo umbilical entre um e outro, onde toda norma

diretamente voltada a divulgacdo é norma de apoio a atividade de controle.

A submissdo da organizacdo da sociedade civil aos mesmos principios da
Administragdo Publica, dentre eles o da publicidade, ndo a equipara ao poder publico.

Divulgaveis sdo todos 0s assuntos pertinentes a parceria e ndo a entidade em si.

149 Detalhado pela Portaria Interministerial n. 507/2011 (MPOG/CGU/MF).

150 porém, o SICONV ndo permite conhecer a natureza da entidade que celebra o convénio. Assim, o banco
de dados abrange tanto entidades de beneficio mituo como de beneficio plblico. Também néo é possivel
separar 0s convénios diretos Administracdo-entidade e aqueles intermediados por instituicBes financeiras
(contratos de repasse). Por fim, tampouco é possivel saber, através do SICONV, quais entidades possuem
qualificacdes especificas (OS, Oscip, UPF).
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Diferentemente da Administracdo Publica, o principio se justifica em razdo do objeto
celebrado e ndo da pessoa celebrante. A entidade tem o dever de divulgar apenas aquilo
que a lei determina. Quanto ao restante de suas atividades particulares, ndo subsiste esse
dever.’! Isso se deve ao fato de que ndo incide o regime juridico de direito administrativo
as OSC porque elas sdo pessoas juridicas de direito privado e ndo integram a

Administragéo Indireta.

E evidente que o respeito a esfera de assuntos particulares da entidade ndo vai ao
ponto de impedir a sua investigacdo se houver fundadas suspeitas de que tenham servido
para encobrir ilegalidades cometidas com recursos publicos. Entretanto, apenas a
demonstracdo da existéncia de indicios de malversagdo desses recursos € que autoriza o
manejo de instrumentos de apuragdo mais contundentes e invasivos, garantindo-se,

inexoravelmente, a possibilidade de defesa e reacéo por parte da entidade.

2. Participagéo e controle social

O verbo participar porta tanto significado de comunicar, de informar, quanto o de
partilhar, compartilhar, associar. Aplicada essa nogdo as fungdes publicas, pode-se dizer
que a participagdo administrativa implica identificacdo e satisfacdo compartilhada do

interesse plblico®?.

A Lei n. 13.019/2014, por tratar de parceiras com entidades ndo lucrativas, é uma

lei de participacdo num sentido amplo, pois estabelece um canal em que o Estado

151 A Lei n. 13.019/2014, na sua redagdo original, estabelecia “a obrigacdo de a organizagdo da sociedade
civil inserir clausula, no contrato que celebrar com fornecedor de bens ou servigcos com a finalidade de
executar o objeto da parceria, que permita o livre acesso dos servidores ou empregados dos érgdos ou das
entidades publicas repassadoras dos recursos publicos, bem como dos 6rgédos de controle, aos documentos e
registros contabeis da empresa contratada, nos termos desta Lei, salvo quando o contrato obedecer a normas
uniformes para todo e qualquer contratante.” (art. 42, XVIII). Essa obrigaco foi corretamente suprimida pela
Lei n. 13.204/2015, ja& que significava abusiva intromissdo na liberdade de acdo privada da entidade,
inclusive com potencial para prejudicar a propria parceria, afastando eventuais interessados em manter
relagBes com a OSC.

152 Gustavo Justino de OLIVEIRA conceitua participagio administrativa como “intervencio individual ou
coletiva dos cidaddos na gestdo dos 6rgdos e entidades que integram a Administracdo publica, com reflexos
no contetido das decisdes deles emanadas.” (Participacdo administrativa, p. 412). Odete MEDAUAR explica
que a “participagdo liga-se a identificacdo do interesse publico de modo compartilhado com a populacéo;
associa-se ao decréscimo da discricionariedade; propicia atenuacdo da unilateralidade na formagdo dos atos
administrativos; liga-se, também as praticas contratuais baseadas no consenso, na negociagdo, na conciliagéo
de interesses.” (O direito administrativo em evolugdo, p. 230).
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conclama a sociedade a decidir e a tomar parte na execucdo da decisdo sobre 0s assuntos

de interesse geral.

A participacdo social é fundamento do regime juridico das parcerias (art. 5°,

caput) e, a0 mesmo tempo, direito publico que este regime visa assegurar (art. 5°, 11).

Enguanto fundamento do préprio regime juridico geral das parcerias, a
participacdo social compreende dois sentidos na lei: a participacdo social pela parceria e a
participacao sobre a parceria. No primeiro caso, a OSC que celebra a parceria se associa ao
Estado na finalidade de prover uma necessidade coletiva. A parceria é a propria
materializacdo da participacdo social do cidaddo nas atividades publicas, ja que sua
atividade privada possui relevancia coletiva e, ao contar com o apoio estatal, deve ser
compreendida como atividade publica (embora, ndo necessariamente como Sservico
publico). No segundo caso, o corpo social é exortado a exercer seu direito de fiscalizar e
controlar essa acdo publica, materializada na parceira. S0 duas formas distintas de
concretizar a democracia, ambas caracterizando espécie de participacdo administrativa.
Estando sob estudo a funcdo de controle sobre a parceria, interessa investigar apenas a
participacdo social como principio reitor da funcdo de controle, que predica o controle

social.

O direito publico subjetivo a participacdo social € a ferramenta fundamental sobre

a qual estriba-se o controle social.

A primeira pretensao que ele acolhe é a de conhecer, a de ser cientificado daquilo
que é de relevo. Essa norma vai mais além daquela prevista no art. 4°, caput, da Lei n.
8.666/1993, que estabelece o direito de qualquer cidaddo de acompanhar o
desenvolvimento do procedimento licitatorio, desde que ndo perturbe os trabalhos. Na lei
de licitacOes, faculta-se a vigilancia distante. O diploma é algo refratario ao controle social,
reputando a licitacdo, primeiro, como assunto interno da Administracdo Publica. N&o se
colhe desta lei uma preocupacdo com a transparéncia ativa, ou seja, uma tendéncia a

abertura, um convite ao escrutinio pelo cidado.

Ja a lei das parcerias segue o caminho inverso: ndo s6 defere o direito a
participacdo, como torna essa participagdo uma das condicdes essenciais para o pleno
desenvolvimento da parceria. Assim, o controle social ndo é exercido a margem,
paralelamente a acdo estatal, mas é elemento intrinseco do processo de formacdo e

execucdo da parceria. Como prova disso, vé-se que a lei pretende tornar a Administracdo
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Publica mais porosa, mais acessivel ao cidad&o, viabilizando a pretenséo de se informar. A
essa pretensdo corresponde o dever legal de tornar publicos alguns aspectos essenciais da
parceria - em situacao de transparéncia ativa - pela publica¢do na internet: da intencdo de
realizar o chamamento publico, das propostas apresentadas, da relacdo de parcerias

celebradas, do estado da prestacdo de contas, das puni¢fes impostas.
Isso vai ao encontro do que Maria Sylvia Zanella DI PIETRO vaticina:

“¢ preciso conscientizar a sociedade de que ela tem o direito de
participar desse controle; é preciso criar instrumentos de
participagdo, amplamente divulgados e postos ao alcance de todos.
Enquanto o controle social ndo fizer parte da cultura do povo, ele

nio pode substituir os controles formais hoje existentes.”*%

O controle social é peca fundamental porque é espontaneo (fiscaliza quem quer),
virtualmente barato (cada pessoa € uma controladora em potencial), altamente capilarizado
(sempre haverd pessoas interessadas em obter informagGes ou presta-las), independente (o
cidaddo ndo se submete sendo a sua consciéncia) e efetivo (um pedido de informagéo ou
uma denuncia aos 6rgdos oficiais, bem formulados, conseguem até mesmo embaragcar,
coibir ou desfazer malfeitos com sucesso). Dai o papel central que merecidamente foi dado

a essa espécie de controle pela nova lei das organizacgdes da sociedade civil.*>*

3. Priorizacéo do controle dos resultados

Sustenta-se neste trabalho que a priorizagdo do controle de resultados, prevista no
art. 6, Il, da Lei n. 13.019/2014, € um dos principios fundamentais que alicercam ao
sistema de controle sobre as parcerias com OSC. A confirmacéo dessa hipotese deve partir

de perguntas simples: o que é controle de resultados? O que é controle de meios? Qual o

153 Privatizacéo e 0 novo exercicio de fungdes publicas por particulares, p. 438.

154 Maria Tereza Fonseca DIAS também ressalta o relevante papel do controle social: “O controle social tem
um papel preponderante e de centralidade em relagdo aos mecanismos institucionais de controle, por ser
difuso e por provocar os demais instrumentos [de] controle.” (Terceiro setor e estado: legitimidade e
regulacdo: por um novo marco juridico, p. 405). Paulo MODESTO vai mais longe: “O Poder Publico ¢é
péssimo controlador e seus cartorios de titulos sdo pouco mais do que inuteis. Ele precisa da sociedade civil
para controlar a si proprio e a suas parcerias sociais, 0 que se viabiliza apenas com vinculos estruturados,
estaveis e detalhadamente planejados e divulgados.” (Parcerias publico-sociais em transformacao, p. 21).
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sentido e o alcance da diretriz legal de priorizacdo daquele controle?

A partir dessas indagacdes preliminares, outras mais sofisticadas e criticas podem
ser formuladas em seguida: a nova lei das parcerias realmente traz normas que dao
concretude aquele principio? Em caso positivo, é boa a disciplina legal sobre o tema a luz
do direito até entdo vigente, constituindo evolu¢do? Considerando a qualidade desta

disciplina, quais os possiveis desafios juridicos a sua efetivacdo?

O que é controle de resultados? O que é controle de meios? De modo sintético,
controle, como ja visto, é atividade de verificacdo da conformidade de uma acédo a certo
parametro. Quanto mais abrangentes e diversificados sejam 0s parametros, mais aspectos
ou perspectivas da acdo sdo passiveis de verificacdo. Esses diferentes aspectos aferidos é
que predicam o tipo de controle. Logo, um controle de resultados tem por foco os efeitos
produzidos pela acéo verificada. Esses efeitos constituem justamente o aspecto enfocado
pelo denominado controle de resultados. Em contraposicédo, o controle de meios volta os
olhos para os elementos que funcionam como “ingredientes” (condi¢cdes prévias, pré-

requisitos) para o desenvolvimento da ac&o.*>®

Sob a perspectiva dos modos de exercicio do controle, ele pode ser classificado
sob 0 aspecto da atividade que é controlada em: controle da legalidade, de mérito®™® e da
boa administragdo. O controle de resultados insere-se nesta Ultima espécie, englobando os
aspectos da eficiéncia e da gestdo’®’. Essa espécie de controle se debruca sobre as
consequéncias concretas, os efeitos praticos da atividade, verificando se ela atingiu as

metas, 0s objetivos, 0s resultados esperados.

Como a presente investigacdo é de carater dogmatico juridico, o que importa €

155 A separacdo controle de meios e controle de resultados é artificio l6gico que tem utilidade para
compreender uma realidade complexa, dividindo-a em elementos menores mais simples e faceis de investigar
e explicar. Como se vera, a lei se vale dessa divisdo para pr énfase no aspecto controlado, extraindo dai
consequéncias juridicas especificas. Contudo, as categorizacdes do direito ndo podem se impor
artificialmente aquilo que é ontologicamente unitario para chegar a resultados normativos absurdos,
incompativeis com a experiéncia concreta. Dizendo isso, pretende-se esclarecer que, muitas vezes, ndo sera
possivel separar com a nitidez desejada o que é causa do que é efeito, o que é meio do que € resultado. Tal
situacdo ndo é empecilho para a aplicacdo das normas, sendo apenas circunstancia a reclamar juizos mais
elaborados do intérprete e aplicador, que levem em conta a organicidade do direito, a prudéncia, a
razoabilidade, o bom-senso, as finalidades.

156 Embora de uso corrente pelos operadores do Direito, na 4rea do direito administrativo, a palavra “mérito”
ndo é técnica, pois é empregada de modo muito impreciso, principalmente para circunscrever 0 campo de
atuacdo discricionaria do administrador, prescindindo, contudo, de elementos concretos que identifiqguem
quando uma deciséo é, de fato, discricionaria ou ndo. Para se evitar confusoes, ela se refere, neste trabalho,
ao vasto campo das decisdes editadas preponderantemente sob critérios de conveniéncia e oportunidade, nas
hipoteses em que a lei confere ao administrador o poder de empregar tais juizos.

157 Odete MEDAUAR, Controle da administracdo publica, p. 46.
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saber se 0 ordenamento juridico comporta essa divisdo de controles, a despeito de outros
sentidos que as palavras “meios” e “resultados” possam assumir em outras areas do

158

conhecimento das ciéncias humanas=°. Assim, cabe aqui localizar de que forma emerge do

direito posto essa separacao.

Numa abordagem inicial, pode-se dizer que é condigdo para 0 inicio e
desenvolvimento de qualquer agéo a sua legalidade, ou seja, a sua conformidade ao Direito
(amplamente considerado). A acdo, desde a sua fase de programacéo pelo poder publico,
passando pela fase de selecdo da entidade, execucdo do objeto da parceira e finalizagédo
natural dos trabalhos deve se dirigir conforme as regras juridicas a ela aplicaveis. Sob essa

perspectiva, é equivocado atrelar o controle de meios a esta ou aquela etapa da parceria.

Controle de meio ndo é sinbnimo de controle prévio ou concomitante, assim como
controle de resultados ndo ¢é sinbnimo de controle posterior. O aspecto que os diferencia
ndo é temporal, mas de natureza da atividade aferida. Medidas de controle de resultados
podem e devem ser adotadas ou previstas antes mesmo da celebracdo da parceria, enquanto
qgue medidas tipicas do controle de meios podem ser aplicadas muito depois do
encerramento formal da parceria. Alids, o controle de resultados pressupde atuagédo
estruturada, clara e precisa justamente nas fases iniciais, quando do planejamento da

relagdo de parcerial®.

Avangando no raciocinio, o controle de meios se ocupa de saber se em cada etapa
relevante da parceria foram observadas as condi¢bes legais fundamentais daquela
atividade, ou seja, se as proibicdes (ndo fazer) foram observadas, se as prescricoes
positivas (fazer) foram cumpridas e se as a¢fes estdo em conformidade com os principios
aplicaveis, pouco importando as consequéncias dai advindas (seja quanto ao cumprimento,

seja quanto ao descumprimento).

Nesse sentido, o controle de meios é, fundamentalmente, um controle de

legalidade e legitimidade®®. Significa dizer que ele se limita a saber se o fato ou ato

158 Como, por exemplo, a administragdo publica, a sociologia, a contabilidade. Pode ocorrer, contudo, duas
hipoteses muito interessantes: 1) o conceito juridico ser muito similar ao conceito desenvolvido por essas
ciéncias; 2) o conceito juridico acolher o nicleo conceitual essencial dessas ciéncias, positivando-os para fins
juridicos.

159 Thiago Lopes Ferraz DONNINI leciona com precisdo: “Se a Lei define a priorizagdo do controle de
resultados como diretriz do regime juridico das parcerias (art. 6°, 1), ndo ha outro caminho sendo fortalecer e
valorizar os bons processos de planejamento.” (HipGteses e limites para alteragbes dos termos de
colaboragéo e de fomento na lei n. 13.019/2014, p. 202).

160 E corrente encontrar nos textos normativos e na doutrina sobre controle da Administragio Publica a
referéncia as duas expressbes separadamente. Porém, ndo é de boa l6gica — indo de encontro ao rigor
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analisados se estdo em conformidade com as normas aplicaveis. A diferencga entre o juizo
de legalidade e o juizo de legitimidade ndo é clara. H4 quem diga que, ao emprega-la, o
legislador buscou impedir que o controle se limite a formalismos, ao excessivo apego a
procedimentos'®®; outros defendem que se trata de examinar a moralidade do ato!®?;
também ha quem afirme que a legitimidade € principio democratico que demanda

“fidelidade ao atendimento dos interesses publicos primarios”,

N&do ha empecilhos para que todas essas contribuicdes convirjam para insuflar
sentido a palavra. Apesar da dificuldade em extrair a esséncia da legitimidade, ela parece
pressupor uma relacdo. Enquanto a legalidade estrita e formal supde juizo isolado de pura
subsuncdo do fato a regra legal, a legitimidade demanda avaliacdo da adequacdo, da
pertinéncia daquele fato a finalidade ultima objetivada (dai a relacdo). Por isso, um
determinado negdcio juridico celebrado com dinheiro publico pela OSC pode ser legal se
consideradas apenas as normas que disciplinam esse negécio. Contudo, pode revelar-se
ilegitimo se ndo tiver pertinéncia com a finalidade determinada pela lei e expressa de modo
concreto no instrumento da parceria, ou mesmo ser contrario aos principios do direito. E

caso de ato formalmente legal, mas juridicamente ilegitimo, e, por isso, invalido.

Em resumo, o controle de meios foca a atividade na sua origem, nas suas bases,
observando os fatos que d&o vida ao objeto, que pdem em marcha a execugédo da parceria.
Esses fatos materializam-se através de gastos com dinheiro publico transferido, de uso de
bens publicos cedidos, de trabalho do pessoal da entidade. O controle de meios apura se
esses fatos existiram, se efetivamente ocorreram, quais as suas caracteristicas e se atendem

as finalidades determinadas pelas regras (da lei e da parceria).

Ja o controle de resultados observa justamente a outra ponta, a dos efeitos, das

consequéncias, correlacionando-as com as metas estipuladas.

Uma observacéo inicial se mostra pertinente. O controle de resultado ndo deixa de
ser um controle de legalidade, na medida em que a aferi¢cdo do alcance de metas ndo deixa
de ser feito com fundamento em normas legais. E dizer, também esse aspecto do controle é

regido pela legalidade, como ndo poderia deixar de ser, ja que representa funcédo prevista

cientifico — julgar que sejam coisas diferentes. Ora, € evidentemente invalido supor a existéncia de uma agao
juridicamente legitima que ndo seja legal. Assim, a palavra legalidade possui contornos muito amplos, sendo
compreendida como conformidade ao Direito. Como esse compreende o ordenamento juridico-positivo, af
inseridos principios explicitos e implicitos, ndo é viavel imaginar que uma acéo legitima néo seja legal.

161 Juarez FREITAS, O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, p. 114.

162 pedro Roberto DECOMAIN, Tribunais de contas no Brasil, p. 202.

163 Djogo de Figueiredo MOREIRA NETO, Curso de direito administrativo, p. 86.
104



no ordenamento juridico. Assim, pressupondo essa incontorndvel base legal, a diferenca
estd mais no aspecto controlado, no tipo de avaliacdo que € feita, cuja nota distintiva é
debrucar-se sobre os efeitos, as consequéncias da parceria. Sob esse prisma, é possivel
diferenciar o simples exame da legalidade do exame dos resultados. O primeiro cuida da
simples afericdo do gasto sob perspectiva formal, segundo as balizas normativas que
dirigem e limitam o uso dos recursos publicos; o segundo foca os efeitos do emprego
destes recursos no que tange ao atingimento de metas. Toda essa atividade esta

globalmente regida pela legalidade, diferenciando-se em funcéo do enfoque analisado.

Os critérios de avaliacdo dos resultados sdo a eficécia, a eficiéncia (compreendida a
economicidade!®®) e a efetividade. A eficiéncia diz respeito a relagdo entre a atividade
produzida e os meios consumidos ou mobilizados, devendo ser a melhor possivel. A
eficacia refere-se ao grau de alcance das metas, dos objetivos planejados, em termos de
producdo ou atendimento'®. Ja a efetividade esta relacionada ao alcance dos resultados
pretendidos, a médio e longo prazo. Ela avalia a relacdo entre os resultados de uma
intervencdo ou programa e os efeitos produzidos na populacdo-alvo, ponderando 0s

impactos observados e os impactos esperados. 6

Portanto, o controle de meios esta relacionado a legalidade e legitimidade,
preocupando-se com a “comprovacdo da aplicagio dos recursos”*’, enquanto o controle de

resultados esta adstrito a verificacdo da eficécia, eficiéncia e efetividade.

Essa separacdo estd presente no ordenamento juridico. A Lei n. 8.443/1992 (Lei
Organica do TCU) diz que o controle interno tem, dentre outras, a finalidade de
“comprovar a legalidade e avaliar os resultados quanto a eficacia e eficiéncia da gestdo”
(art. 49, Il — grifo nosso). O regimento interno do TCU (Resolugdo TCU n. 155, de
4.12.2002) refere-se a controle de meios quando diz que 0s processos de prestacdo ou
tomada de contas deverdo conter elementos que “evidenciem a boa e regular aplicacéo
dos recursos publicos e, ainda, a observancia aos dispositivos legais e regulamentares
aplicaveis.” (art. 194 — grifo nosso). Mais adiante, o regimento interno diz que as
fiscalizacOes feitas pelo TCU se destinam a “verificar a legalidade, a economicidade, a

legitimidade, a eficiéncia, a eficacia e a efetividade de atos, contratos e fatos

164 Explica Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO que o principio da economicidade “trata de aferir o
desempenho em termos de custo-beneficio da administracéo publica.” (Ibid., p. 116 — grifos do autor).

165 BRASIL. Tribunal de contas da unido, Manual de auditoria operacional, p. 12.
166 |bid., p. 12.
167 Para usar a expressdo utilizada no texto do art. 8° da Lei n. 8.443/1992.
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administrativos.” (art. 230 — grifo nosso). Esse texto legal fala que a auditoria serve para
examinar a legalidade e a legitimidade dos atos de gestdo (controle de meio), bem como
para avaliar o desempenho de 6rgéos e entidades (controle de resultado), a teor do art. 239.
O referido regimento, ao se referir & fiscalizacdo de convénios, determina, no seu art. 254,
§1°, que deverdo ser verificados “o atingimento dos objetivos acordados” (controle de
resultado), “a corre¢do da aplicagdo dos recursos” e a “observancia as normas legais e

regulamentares pertinentes e as clausulas pactuadas” (controles de meio).

Como visto, sobejam exemplos da distin¢do entre os dois aspectos verificados
pela atividade de controle. Chega a ser intuitivo que se trata de critérios aferidores
complementares, pois de nada adiantaria verificar o bom emprego dos recursos e a
observancia das normas sem enxergar em que isso acarretou, ou seja, quais os resultados
obtidos. Disso se extrai interessante conclusdo: ainda que observada a lei, a boa-fe, a ética,
com emprego regular dos recursos, é possivel que os resultados ndo sejam satisfatorios,
ante as metas estipuladas. E certo que isso ndo podera acarretar punicio, mas certamente
justificara recomendacdo para alteracdo da parceria, em se tratando de controle externo, ou
a decis@o imediata e direta para que isso ocorra (no caso da Administracdo Publica

celebrante do ajuste).

Um exemplo, neste ponto da explicacdo, ajudaré a ver como operam 0s controles
de meio e de resultado, servindo também para a compreensdo da préxima etapa do
desenvolvimento deste raciocinio (concernente a priorizacdo do controle de resultado).
Imagine-se que uma associacdo sem fins lucrativos dedicada a prestacdo de servicos
terapéuticos de equoterapia adquira um cavalo com dinheiro publico, advindo de parceria
celebrada com o municipio, para atender gratuitamente criangas e adolescentes portadores
de deficiéncia. O gasto tera sido eficiente se 0 animal adquirido tiver condi¢des de atender
mais pacientes por sessdo que 0s demais animais, com 0 mesmo (ou menor) custo de
manutencdo. A aquisicdo contribuird para a efetividade da terapia se houver indicacéo
comprovada da melhora na saude e qualidade de vida das pessoas atendidas e suas familias
(algo que se afere por entrevistas, pesquisas com 0s pacientes, analise de prontuarios,

avaliacdo terapéutica).

O controle de meios afere se o0 gasto realmente existiu e foi feito no montante
declarado (examinando a nota fiscal e a guia de transporte do semovente), se havia lei
autorizando o investimento (repasse a titulo de contribuicdo ou auxilio) e se ele estava

contemplado no instrumento da parceria. Em seguida - iniciando o juizo de legitimidade -,
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examina-se a pertinéncia deste gasto, que, no caso, € evidente em face da sua

compatibilidade com o objeto do ajuste colaborativo.

Em seguida, avalia-se a relacdo do preco pago com o valor de mercado do bem e,
além disso, mesmo que haja essa compatibilidade, investiga-se a razoabilidade do
investimento, ou seja, se apenas o animal com certas caracteristicas era necessario e
suficiente para o desempenho da atividade (considerando ser notério existirem cavalos de
raca e procedéncia singulares, a precos elevados, e outros sem raca ou procedéncia

conhecidas, de baixo valor).

J& o controle de resultado da conta de examinar o efeito produzido por essa
aquisicdo. O gasto tera sido eficaz se tiver contribuido de modo direto para o atingimento

da meta estipulada de atendimento de pacientes atendidos pela equoterapia.

Em que consiste, de modo geral, a priorizacdo do controle de resultados?
Priorizar é dar primazia, é pér em primeiro lugar, € dar preferéncia a determinados
elementos ao coloca-los numa ordem. A priorizacdo ndo implica, necessariamente,
exclusdo ou afastamento completo de um elemento do conjunto ordenado, mas apenas

preferéncia de um elemento em relagdo a outro num processo.

Ao dizer que o controle dos resultados deve ser priorizado pelos 6rgaos
incumbidos da fiscalizagdo das parcerias, a lei quer dizer que 0s recursos humanos e
materiais da atividade de controle — naturalmente escassos - devem ser
preponderantemente alocados para a afericdo da eficacia, da eficiéncia e da efetividade da
relacdo de colaboragdo, com o escopo ultimo de decidir se ela atende da melhor forma o

interesse publico.

A priorizagédo da afericdo do desempenho néo significa exclusdo do controle de
meios, mas conferir-lne menos énfase; é nao dirigir a maior parte dos recursos publicos,

afetados ao controle, com a verificacdo da conformidade dos atos realizadores de despesa.

O objetivo € que o agente incumbido do controle ndo se limite a verificacdo
formal da ocorréncia da despesa, da existéncia de documento habil que Ihe dé suporte e se
ela é legal a luz da legislacdo de regéncia. A lei ndo quer que apenas o controle de meios

seja feito ou que seja feito em primeiro lugar.'®® Ela deseja, em carater principal e

168 A Administracéo Publica ndo pode se converter num escritorio de contabilidade ou numa auditoria externa
para revisar pecas e documentos contabeis da entidade parceira. Esse papel ndo espelha a missdo de controle.
Porém, na prética, é apenas isso que se faz, especialmente nos municipios.
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prioritario, que seja langado um olhar critico sobre a qualidade deste gasto, atributo esse

que seréa aferido pelo relatério de execucao das atividades.

O controle formal do gasto, consistente na avaliacdo da idoneidade integral do
documento que o respalda (autenticidade do suporte fisico e veracidade da informacgéo por
ele suportada), ndo deixa de ser importante, notadamente num pais como 0 nosso, onde a
corrupcao é um valor (negativo) que dirige parcelas ndo despreziveis das relacdes publicas
e privadas. Porém, esse controle deve ser exercitado de modo inteligente. No plano do
controle prévio, devem ser empregados instrumentos eletrdnicos de realizacdo, registro,
comunicacdo e divulgacao de despesas, através de plataformas publicas seguras, seguindo
padrdes uniformes editados pelo poder publico, permitindo sobretudo o controle social. No
plano do controle posterior, as despesas devem ser auditadas de modo impessoal, por
amostragem, calibrando a periodicidade e a intensidade das analises em fungdo do vulto

financeiro das parcerias.

Nessa linha, as escolhas de alocacdo de recursos da entidade sofrem um exame
mais profundo, podendo haver ampla interferéncia da Administragdo Publica para apontar,
criteriosa e objetivamente, se a decisdo é econémica e socialmente benéfica. E mais: todos
0s agentes envolvidos no processo de controle tém o dever de avaliar o resultado, nos
limites das suas atribuigdes. A priorizacdo do controle de desempenho ndo é uma
atribuicdo deste ou daquele servidor, mas uma diretriz que da orientacdo & forma pela qual

se deve executar a tarefa.

Habitualmente, o controle de meios e o controle dos resultados ficam a cargo de
servidores distintos, ainda que pertencentes ao mesmo 6rgdo da Administracdo Publica, o
que é decorréncia das especificidades de cada espécie de controle, justificando
competéncias técnicas distintas de cada agente plblico®®. Porém, a parceira é uma sé e
tem um unico escopo definido, o que demanda trabalho conjunto e em equipe. O que néo é
viavel a luz da priorizacdo € realizar primeiro o controle dos gastos, o controle puramente
contébil, antes de realizar o controle dos resultados. Este deve vir primeiro, ndo podendo

estar condicionado a realizacdo prévia daquele.

A priorizacdo esta diretamente relacionada ao principio da eficiéncia, sendo um

vetor de realizacdo desta. O controle eficiente é aquele que otimiza os recursos disponiveis,

169 Apurar a idoneidade de notas fiscais, de recibos, de guias de recolhimento de tributos, de balancetes e
demonstrativos financeiros envolve conhecimentos de contabilidade, enquanto que a verificacdo da execugéo
especifica do objeto da parceria justifica minimo conhecimento sobre a natureza da atividade desenvolvida.

108



alocando-os da melhor maneira possivel. Isso é conseguido através de planejamento
prévio, com distribuicdo clara de atribuicdes, escolha e efetivo emprego de instrumentos
adequados de fiscalizacdo (monitoramento, avaliacdo, inspecao etc.), estabelecimento de

metas e prazos para a prépria execucdo do controle.

As observacdes e apontamentos oriundos da analise de desempenho néo
representam simples recomendagdes ou sugestdes; eles integram e completam a atividade
de controle, que é uma so, estando regida como um todo pelo Direito. Logo, a motivacéo e
a decisdo adotadas pelo érgdo controlador quanto a esses aspectos do controle sujeitam-se
a exame de legalidade como qualquer outro ato administrativo. Uma parceria que chega ao
fim com resultados insatisfatorios a luz dos parametros de avaliagdo prefixados imputa
responsabilidade ndo s6 a entidade e seus gestores, mas também aos agentes incumbidos
do controle, se, injustificadamente, permitiram que recursos publicos fossem alocados de
modo ineficiente por falta de exercicio (ou exercicio negligente) da prerrogativa legal e

contratual de fiscalizacéo.

Ainda que estipule a priorizacdo do controle de resultados como principio, €é
possivel concluir que a nova lei das parcerias realmente traz normas que dao concretude a

essa diretriz?

Para Gustavo Henrique Carvalho SCHIEFLER a resposta € negativa. Segundo
afirma, embora a Lei n. 13.019/2014 preveja explicitamente a priorizagdo do controle de
resultados, o enunciado legal “foi mal empregado”, havendo “falha no sentido de
incapacidade de efetivamente se assegurar uma politica de priorizacdo de controle de
resultados”.}? Citando o art. 59 na sua redacdo original'’t, ele explica que ha uma

equivaléncia entre controles de meios e de resultados, o que pde por terra a priorizagdo

170 Comentarios sobre a convivéncia do controle de resultados e de meios nas parcerias voluntarias: uma
analise a partir da Lei Federal n. 13.019/2014, p. 124.

171 Era assim redigido o art. 59 antes da Lei n. 13.204/2015: Art. 59. A administracdo publica emitira
relatério técnico de monitoramento e avaliacdo da parceria e 0 submetera a comissdo de monitoramento e
avaliacéo designada, que o homologard, independentemente da obrigatoriedade de apresentacdo da prestagao
de contas devida pela organizagéo da sociedade civil. Paragrafo Gnico. O relat6rio técnico de monitoramento
e avaliacdo da parceria, sem prejuizo de outros elementos, devera conter: | — descricdo sumaria das atividades
e metas estabelecidas; Il — analise das atividades realizadas, do cumprimento das metas e do impacto do
beneficio social obtido em razdo da execucdo do objeto até o periodo, com base nos indicadores
estabelecidos e aprovados no plano de trabalho; 111 — valores efetivamente transferidos pela administracéo
publica e valores comprovadamente utilizados; IV — quando for o caso, o0s valores pagos nos termos do art.
54, os custos indiretos, os remanejamentos efetuados, as sobras de recursos financeiros, incluindo as
aplicagBes financeiras, e eventuais valores devolvidos aos cofres puablicos; V — andlise dos documentos
comprobatdrios das despesas apresentados pela organizacdo da sociedade civil na prestacdo de contas; VI —
analise das auditorias realizadas pelos controles interno e externo, no &mbito da fiscalizacdo preventiva, bem
como de suas conclusdes e das medidas que tomaram em decorréncia dessas auditorias.
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pretendida, ja que se exige comprovacdo do emprego dos recursos publicos, com anélise
das despesas e valores efetivamente transferidos: “A priorizag¢do do controle de resultados,
em verdade, inexiste, pois, por mais que a entidade tenha atingido as metas pactuadas, as
suas contas poderdo ser rejeitadas caso ndo haja comprovacao de determinada despesa ou

auséncia de correlacdo especifica entre uma despesa e a previsio no plano de trabalho.”1"2

O autor também critica a insercdo de hipdteses de condutas configuradoras de ato
de improbidade na Lei n. 8.429/1992, que podem ser cometidas no bojo da relacdo de
parceria que, segundo sustenta, promoveram “perigosa equivaléncia entre um ato irregular

e um ato de improbidade”.!”

De se consignar que as criticas enderecadas a lei tiveram em mira a sua redacao
original. Ela foi substancialmente alterada pela Lei n. 13.204/2015, inclusive em questdes
relativas a controle. Porem, mesmo sob a égide do texto inicial, as criticas ndo procediam e
continuam a ndo proceder. A priorizacdo pressupde convivéncia entre os elementos (0s
priorizados e o0s ndo priorizados), e ndo aniquilagdo de uns em favor de outros. A
priorizacdo impde racionalidade no emprego dos recursos. Significa ver primeiro e com
mais energia se houve o atingimento das metas e dos beneficios para depois investigar 0s
gastos em si. Isso implica, como o proprio autor defende, adotar, por exemplo, avaliacdo
por amostragem no controle de meios. Porém, ndo conflita com a priorizagdo do controle
de resultados a avaliacdo rigorosa da legalidade e legitimidade do gasto. A entidade deve
empregar bem o dinheiro publico e prestar um bom servico. Uma coisa nao interfere na
outra; antes, ha complementaridade, pois a despesa bem-feita leva a bons resultados

(ressalvadas situac@es extraordinarias, imprevisiveis e inafastaveis).

Mesmo antes do advento da Lei n. 13.019/2014, a prdpria sistemética de controle
feita pelo Tribunal de Contas da Unido — contida na Lei n. 8.443/1992 — ja previa distin¢céo
na avaliacdo das irregularidades (em funcéo da sua gravidade) com consequente gradagéo
das sancOes. Basta ver que as hipoteses legais que acarretam o reconhecimento da
irregularidade das contas sdo, todas elas, muito graves: omissao no dever de prestar contas;

172 Comentérios sobre a convivéncia do controle de resultados e de meios nas parcerias voluntarias: uma
andlise a partir da Lei Federal n. 13.019/2014, p. 129. Rodrigo Augusto Lazzari LAHOZ diz que a lei das
parcerias ¢ dubia quanto a alegada priorizagdo: “...observa-se que a Lei n. 13.019/2014 possui disposi¢des
que deixam em divida quanto ao objeto do controle das contas prestadas pelo parceiro privados, eis que ora
pendem para o foco nos resultados, ora priorizam o controle dos meios de execucdo da parceria. O Decreto n.
8.726/2016, ao minuciar a Lei n. 13.019/2014, também reproduziu este espirito dubio de controle.” (De
contas das organizacdes da sociedade civil: controle de meios ou de resultados?, p. 388).

173 |bid., p. 131.
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pratica de ato de gestdo ilegal, ilegitimo, antieconémico, ou infracdo a norma legal ou
regulamentar de natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional ou patrimonial;
dano ao erario decorrente de ato de gestdo ilegitimo ou antieconémico; desfalque ou desvio

de dinheiros, bens ou valores publicos (art. 16, I11).

Nesse ponto, a Lei n. 13.204/2015 acrescentou 0 §82° ao art. 72, permitindo que a
OSC ressarcga o erario atraves de execucdo de novo plano de trabalho, desde que ndo tenha

agido com dolo ou fraude e ndo seja 0 caso de restituicdo integral dos recursos.

Por fim, a insercdo de novas figuras tipicas na lei de probidade administrativa
segue a mesma ldégica das infragbes a moralidade que podem viciar os contratos
administrativos. Além disso, todas as figuras tipicas demandam exame do elemento
subjetivo do tipo (dolo) ou elemento normativo do tipo (culpa), ndo havendo mudanca
alguma na sistematica legal da avaliacdo do ato improbo que permita equipara-lo a um ato
meramente ilegal. O acréscimo das novas figuras em nada modificou a caracterizacdo de
qualquer ato de improbidade como aquele ato ilegal qualificado pela vontade livre e
consciente de violar o comando legal ou que o violou por negligéncia, impericia e

imprudéncia graves.

A busca por resultados € uma preocupacdo central da Lei n. 13.019/2014, que se
refere a eles em varios momentos. No processo de selecdo, a Administracdo deve adotar
critérios e indicadores objetivos e padronizados para avaliacdo de metas e dos resultados
(art. 23, paragrafo Unico, Il e VI). A prestacdo de contas € o procedimento apropriado para
aferir o alcance das metas e resultados previstos (arts. 2°, XIV, 64). As pesquisas de
satisfacdo podem ser realizadas para avaliar o cumprimento dos objetivos pactuados (art.
58, 8§29). A andlise técnica da prestacdo de contas deve obrigatoriamente levar em
consideracdo os resultados ja alcancados e seus beneficios, os impactos econémicos e
sociais, o grau de satisfacdo do publico-alvo e a possibilidade de sustentabilidade das a¢des
apo6s a conclusdo do objeto pactuado (art. 67, 84° 1). Ha previsdo obrigatéria de uma
comissdo de monitoramento e avaliagdo (art. 2°, XI). O instrumento da parceria deve
prever como clausula essencial a forma de exercicio do monitoramento e da avalia¢do, com
indicacdo dos recursos humanos e tecnoldgicos que serdo empregados na atividade (art. 42,
VIII). A Administracdo Pablica promovera o monitoramento e a avaliacdo do cumprimento
do objeto da parceria (art. 58, caput), devendo realizar pesquisa de satisfagdo com o0s
beneficiarios quando o ajuste durar mais de um ano, utilizando os resultados como subsidio

na avaliacdo do cumprimento dos objetivos pactuados (art. 58, §2°). O relatdrio técnico da
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comissdo de monitoramento e avaliacdo devera realizar analise das atividades realizadas,

do cumprimento das metas e do impacto do beneficio social obtido (art. 59, I1).

A mencao a essas normas demonstra que o principio da priorizacdo da afericédo de
resultados nédo restou isolado e repudiado pela propria disciplina legal da lei na construcdo
das regras especificas que moldam a atividade de controle. Ha verdadeira harmonia entre a
norma de principio e as regras de conduta e organizacgdo, todas dando preeminéncia a
afericdo do resultado em detrimento do controle de meio, que, contudo, ndo resta anulado

ou enfraquecido.

Logo, serd ilegal a acdo administrativa que, na aplicacdo cotidiana da lei das
parcerias, continue aferrada ao mero controle de meios, confeccionando relatérios de
analise de metas artificiais, meros modelos que se repetem por comodismo, sem efetivo
exame da realidade concreta, deixando de realizar visitas ao local, deixando de realizar

pesquisa de satisfacdo ou de levar em conta os seus (maus? insatisfatérios?) resultados.

Porém, advirta-se que o juizo pela ilegalidade pela falta de atendimento a

resultados demanda muita cautela, sensatez e prudéncia por parte do controlador.

Atualmente, um dos grandes desafios juridicos do controle de resultados é
justamente a auséncia de parametros normativos adequados (em quantidade e qualidade)
para regrar a atividade de afericdo de metas, custo-beneficio e proveito social (universo do
principio da eficiéncia) e desencadeamento de consequéncias em razdo de juizo de nao
conformidade (medidas corretivas, responsabilidades). Os agentes publicos e o0s
particulares em colaboracdo com o Estado devem ter a tranquilidade necessaria para
estabelecer relagBes duradouras e complexas sem o risco de censura por parte dos 6rgdos
de controle (principalmente os externos) quando do manejo de diretrizes que comportam
razoavel elasticidade na sua interpretagdo, caso das nog¢des de ‘eficiéncia’,

‘economicidade’, ‘efetividade’, ‘eficacia’.

N&do é viadvel julgar que um prefeito e uma organizacdo da sociedade civil
incorreram em ato de improbidade por “violagdo ao principio da eficiéncia” (art. 11, caput,
da Lei 8.429/1992) apenas porque entabularam parceria que se revelou indcua, pouco
produtiva, que ndo atingiu os resultados esperados, enfim, que fracassou por alguma razédo

que ndo seja a sua celebragcdo com o fim de praticar ato de corrupcao.

E tarefa do Direito conferir estruturagio legal minima para concretizar o que se

entenda, nas relagdes de parceira, por eficiéncia, dimensionando com clareza o conteudo e
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os limites dos resultados, conformando por reflexo os limites do seu controle. Isso trara

seguranca juridica para os envolvidos na parceria, quando submetidos a controle.!”

A Lei n. 13.019/2014 parece atender a esse reclamo ao trazer parametros
minimos, uniformes e gerais de afericdo de resultados, propiciando maior seguranca
juridica tanto aos controladores, quanto aos controlados. Isso porque: a) determina o
estabelecimento de critérios e indicadores padronizados quanto a metas, indicadores,
quantitativos e qualitativos, de avaliacdo de resultados (art. 23, 1l e VI); b) indica a forma
de cumprimento das metas no plano de trabalho e, sobretudo, a defini¢cdo dos parametros a
serem utilizados para a afericdo do cumprimento dessas metas (art. 22, Il e 1V); ¢)
condiciona a celebracdo da parceira a confeccao de parecer técnico que devera pronunciar-
se sobre a descricdo dos meios disponiveis a serem utilizados para a fiscalizacdo da
execucdo da parceria, assim como dos procedimentos que deverdo ser adotados para
avaliacdo da execucdo fisica e financeira, no cumprimento das metas e objetivos (art. 35,
V, e).

Tem-se ai densidade normativa minimamente adequada a permitir clareza na
afericdo de resultados, trazendo maior seguranca a0 momento do controle. O que a lei
exige, no final das contas, é que o gestor publico realize adequado planejamento da
parceria para colher bons frutos adiante. Para além da estruturacdo normativa bésica
viabilizadora deste planejamento, incumbe a Administracdo Publica estabelecer a
metodologia para mensuracdo do desempenho, visando controlar o alcance de

resultados.”

Como reflexdo final para este topico, a priorizagdo do controle de resultados ndo

174 Rodrigo Pagani de SOUZA leciona com precisdo cirirgica: “Nas varias frentes da administragdo publica,
em que o compromisso com resultados se faca manifestar, o que se requer, antes de tudo, sdo normas que
promovam seguranca juridica. Seguranca quanto a quem é competente para formular as metas ou monitorar o
seu cumprimento; quanto a quais 0s processos para se fixa-las; quanto as consequéncias de seu eventual
descumprimento; quanto aos possiveis contelidos das metas a fixar; entre outros tantos elementos basicos.
(...). A proposta aqui é de cuidar para que, diante da aspiracdo de uma administragdo publica especialmente
comprometida com resultados a oferecer, haja seguranca juridica quanto ao que isto signifique ou possa
significar.” (Em busca de uma administragéo publica de resultados, p. 59 e 60).

%5 O diagndstico é de Fabricio Contato Lopes RESENDE. O jurista defende justamente que a
regulamentacdo do controle de resultados trazida pela Lei n. 13.019/2014 “...somente atingira o fim de
instituir um sistema de controle de resultados efetivo se for embasada em uma adequada metodologia de
avaliacdo de desempenho”. Nesse sentido, recomenda o acolhimento da proposta de Beatriz Camasmie
Curiati Salione de transplantar do setor privado ao publico, com adaptacGes, a metodologia denominada
balanced scorecard para controle de metas. Por meio de um ‘mapa estratégico’, objetivos estratégicos da
organizagdo relacionam-se entre si seguindo as perspectivas do cliente, das financas, dos processos internos e
da aprendizagem. No plano publico, isso serviria para a “busca por exceléncia do desempenho no
cumprimento de sua missdo, com eficiéncia ou redugdo de custos, sem inten¢do de lucro.” (Controle de
resultados e avaliacio de desempenho nas novas parcerias da administracdo publica, p. 254-256).
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pode ser enxergada como escolha feita em detrimento absoluto do controle de meios. Um
ndo exclui o outro. Ambos sao simples fases ou enfoques de uma atividade que deve ser
vista na sua unidade, como dito acima. A questdo que realmente merece debate é saber
como equilibrar os recursos empregados no controle em cada aspecto controlado, em vista
da sua natural escassez. A priorizagdo do resultado ndo necessariamente implica dar mais
liberdade para gastar o dinheiro publico, mas sim exigir maior compromisso com a
efetividade, eficiéncia e a eficacia. Significa rastrear a regularidade do gasto pelo fim (o
que ele produziu), ao invés de trilhar todo caminho que o dinheiro percorreu desde o
comego (onde ele foi empregado).

Alids, a confirmar a boa escolha da lei pela afericdo do resultado, dificilmente
uma parceria desvirtuada para satisfazer finalidades desonestas vai ser efetiva, vai gerar
bons frutos. A falta de efetividade e de eficacia sera o indicio necessario e suficiente para
mergulhar a fundo no destino dado a verba publica, através do controle de meios. Mas o
controle da conformidade financeira tera doravante fungdo ancilar, sera auxiliar do controle
de resultados, atuando num segundo momento'’®. A priorizacdo do resultado forca,

portanto, a introjecéo de nova ldgica na mentalidade e cotidiano dos controladores.

Além disso, o regime juridico de controle das parcerias deve ser concebido de tal
modo que as OSC e seus dirigentes tenham em mente a certeza de que serdo duramente
punidos caso incorram em préticas ilegais. E a certeza da punicdo, aliada a castigo
equilibrado e justo, e ndo tanto a gravidade da sancao, a razdo fundamental do sucesso de
qualquer sistema de controle, fortalecendo-se a sua funcéo preventiva e pedagogica, e nao

tanto a repressiva.

Consagrando a priorizagdo dos resultados, o Decreto n. 8.726/2016, que
regulamenta a Lei n. 13.019/2014, previu justamente que 0s aspectos que dizem respeito ao
cumprimento do objeto sdo avaliados primeiro. Se houver elementos indicativos do
cumprimento do objeto e do alcance das metas, o controle encerra-se ai. Caso ndo haja
cumprimento, as metas ndo tenham sido atingidas ou haja indicios de irregularidades,
deflagra-se (portanto, subsidiariamente) o controle de meios. Segundo o referido decreto,
primeiro ha a apresentacdo do relatorio de execucédo do objeto (art. 55). Ndo comprovado o

alcance das metas ou se houver evidéncia de ato irregular, ai sim € exigido o relatorio de

176 |ais de Figueiredo LOPES, Novo regime juridico da lei n. 13.019/2014 e do decreto federal n.
8.726/2016: construgdo, aproximac@es e diferengas das novas rela¢fes de fomento e de colaboracdo do
estado com organizagdes da sociedade civil, p. 39.
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execucdo financeira (art. 56). Isso vale tanto para a prestagdo de contas anual (arts. 59, §3°,
e 60, §3°), quanto para a prestacdo de contas final (arts. 63 e 64). E exemplo que estados e

municipios deveriam seguir.

Houve uma mudanca profunda de enfoque, ja que a regularidade da execucdo do
objeto vai ser verificada primeiro e majoritariamente através da afericdo da realizagdo
efetiva do projeto ou programa, do alcance das metas e dos impactos econdmicos e sociais
promovidos pela parceria. Apenas se esse controle revelar inconsisténcias é que se aciona a
avaliacdo financeira. Atualmente, é o caminho contrario o trilhado. Essa mudanga demanda
transformacdo na prépria mentalidade do agente controlador. Além disso, para que o
controle de resultados tenha sucesso, a lei deve propiciar a articulacdo entre os 6rgaos dele
incumbidos, dotando-os de independéncia, com atribuicdes claras, procedimentos céleres,

mas respeitosos das garantias individuais.'”’

2. Orgdos, agentes e entidades envolvidos no controle

De um ponto de vista amplo, inUmeras pessoas, fisicas ou juridicas, publicas e
privadas, podem ou devem exercitar algum controle sobre as parcerias. S&o elas:
Administragdo Publica (agente publico, gestor, comissdo de avaliacdo e monitoramento,
controladoria geral, ouvidoria), Legislativo (Parlamentos, Tribunal de Contas), Ministério
Publico, Judiciario, sociedade (cidadd@o, auditorias), organizacdo da sociedade civil

(controladoria, ouvidoria, conselho fiscal).

Dentre os 6rgdos tradicionais de controle dito externo, inserem-se o Tribunal de
Contas, o Ministério Publico e o Judiciario. A competéncia de cada um emerge da prépria

Constituicdo’®. A Lei n. 13.019/2014 n3o poderia tolher essa competéncia e, de fato, ndo o

17 E 0 que Maria Tereza Fonseca DIAS ja pregava antes da Lei n. 13.019/2014: “Outro elemento
fundamental para a eficicia do controle interno é sua interconexdo com os demais mecanismos de controle,
notadamente os externos, descritos anteriormente. Estes, por sua vez, devem buscar o controle concomitante
das acOes das entidades privadas sem fins lucrativos decorrentes da utilizacdo dos recursos financeiros do
Estado, para que possa haver um acompanhamento no desenvolvimento de suas atividades. O controle a
posteriori tem se mostrado um instrumento com efeitos meramente sancionatdrios, o que dificulta o alcance
dos objetivos de carater publico. O foco do controle deve centrar-se na tentativa de coibir os abusos
praticados em nome da filantropia e da assisténcia social.” (Terceiro setor e estado: legitimidade e
regulagdo: por um novo marco juridico, p. 424).

178 E o que ficou assentado no julgamento da Acdo direta de inconstitucionalidade n. 1923-DF, em que o
Supremo Tribunal Federal deu interpretacdo conforme & Lei n. 9.637/1998 para “afastar qualquer
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fez. Antes, pressupds e reforgou o controle externo por parte desses 6rgaos*’®.

2.1.Gestor publico

Abaixo do administrador esta o gestor, que € o responsavel direto pela gestdo da
parceria, com poderes de controle e fiscalizagéo (art. 2°, VI; art. 61, 1). Trata-se de agente
publico especialmente designado para o exercicio da funcdo de gestdo. As funcdes de
fiscalizacdo e controle ndo podem ser executadas por servidor ocupante de cargo
comissionado, pois sdo de natureza técnica, incompativeis com 0 comissionamento.
Mesmo que a fungdo de gestor seja encarada como funcdo de confianga, deve ser
executada por servidor ocupante de cargo efetivo (Constituicdo Federal, art. 37, V). O
gestor precisa possuir um minimo de preparo para dar conta das elevadas responsabilidades
impostas pela lei. Os requisitos pessoais para o exercicio dessa funcdo devem ser avaliados
previamente por orgdo técnico da Administracdo, que pode ser a procuradoria juridica do
6rgdo ou entidade (art. 35, V, g). De forma muito salutar, a lei impede que o agente que
travou relacGes com organizacdo participe do processo seletivo, nos ultimos cinco anos,
exerca a funcdo de gestor (art. 35, §6°). E regra de quarentena que garante independéncia e

impessoalidade para o exercicio da atividade.

A funcéo envolve o acompanhamento da execugdo da parceria. Para tanto, o
agente pode fiscalizar in loco a organizacdo, tomar-lhe contas especiais, emitir parecer
técnico sobre as contas, comunicar fatos que comprometam a execucdo da parceria ao
administrador (art. 61). Destes poderes, destaca-se como relevante a andlise ordinéria das
contas, com emissdo de parecer (art. 67), que é momento crucial onde se concentra a

atividade de controle.

Diferentemente do direito anterior, a designacdo de um agente publico especifico

para controlar a parceria representa evolucao consistente, impedindo a préatica tdo comum

interpretacdo que restrinja o controle, pelo Ministério Publico e pelo TCU, da aplicagdo de verbas publicas”
(STF, Plenario, Rel. Min. Ayres Britto, Relator para o0 acérdao Min. Luiz Fux, d.j. 16.04.2015).

179 A atuacgdo dos orgdos de controle é ressalvada pela lei (art. 2°, X1V, b). Ela faz mencgdo genérica aos
‘orgaos de controle’ (art. 60). Além disso, prevé que o acesso a documentos relativos a parceria pelos agentes
do Tribunal de Contas é obrigagdo contratual da organizagdo (art. 42, XV). De outro lado, fica vedada
parceria com entidade cujas contas proprias ou de dirigente seu tenham sido rejeitadas por Corte de Contas
(artigo 39, VI e VII, a). O sistema de repressdo aos atos de improbidade foi modificado por alteracfes
promovidas na Lei n. 8.429/1992, o que, por reflexo, amplia o instrumental de controle exercitado pelos
orgdos incumbidos de promover a acdo de responsabilizagdo por ato de improbidade administrativa,
notadamente pelo Ministério Pablico.
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do servidor de se esquivar de suas atribuicoes, diluindo-as e escondendo-as nas sombras da

burocracia a ponto de ndo se saber quem, de fato, é a pessoa responsavel.

2.2. Administrador publico

O administrador puablico, por definicdo, é o agente publico responsavel pela
assinatura do instrumento de cooperacdo com a organizacdo (art. 2°, V). Pela estrutura
hierarquica natural da Administracdo Publica no Brasil, serd o chefe do Executivo
(presidente da Republica, Governador, Prefeito), o ministro e o secretério, ou o dirigente
méaximo da autarquia e fundacdo que firmarem o contrato. Tendo ambos assinado o
negocio juridico, ambos serdo considerados administradores publicos para os fins

preconizados da lei.

Ele é a autoridade administrativa maxima responsavel pela fiscalizacdo da
execucdo da parceria e pela apreciacdo da prestacdo de contas (art. 8°). No plano da
licitacdo e do contrato administrativo, o administrador assume séria responsabilidade em
momentos bem definidos, como a homologagdo do processo seletivo, a adjudicacdo do
objeto ao vencedor, a assinatura do contrato, a sua prorroga¢cdo ou modificacdo posterior.
Vicios graves encontrados em cada uma dessas etapas imputam-Ihe responsabilidade direta

de varias espécies.

As mesmas responsabilidades sdo imputaveis no caso das parcerias. Quando
houver a ndo execucdo ou ma execucdo da parceria, o gestor deve comunicar o fato ao
administrador (art. 61, 11). Essa comunicagdo ndo € para simples ciéncia sua, mas para que
aja. A omissdo ou a acdo negligente geram responsabilidade. O administrador responde
pela deciséo sobre a aprovacao da prestacao de contas ou por omissao em relacdo a analise

de seu contetdo, sendo permitida a delegacédo desta funcdo (art. 72, §1°).

A delegacdo, segundo abalizada doutrina, afasta a responsabilidade do
delegante’®, Entretanto, como ndo ha transferéncia definitiva de competéncias, a

180 por todos, conferir Régis Fernandes de OLIVEIRA, que explica as razdes para o afastamento dessa
responsabilidade: “A irresponsabilidade do delegante decorre do fato de que, ao delegar, nos estritos termos
do previsto na lei permissiva, por pressuposto fé-lo em agente ou érgao que estava credenciado pela prdpria
lei. A fiddcia é pressuposta. O agente titular de um cargo ou funcdo publica estd devidamente qualificado
para o exercicio das fungdes proprias e as que lhe forem delegadas.” (Delegac¢éo e avocagdo administrativas,
p. 162).
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delegacdo pressupde controle pelo superior hierarquico. Caso o administrador tome
conhecimento de irregularidades no manejo das atribuicbes transferidas e se omitir,
assumird responsabilidade solidaria. Essa responsabilidade decorre da negligéncia da
autoridade delegante em manejar o controle de que imbuida, controle esse cujo exercicio

nédo representa faculdade, mas poder-dever.

Novamente, o fato de se ter destacado o papel da autoridade maxima celebrante da

parceria é fundamental para fixar responsabilidades para fins de controle.

2.3. Comisséo de monitoramento e avaliacéo

Ela representa 6rgdo colegiado da Administracdo Publica destinado a monitorar

(supervisionar a execucdo) e avaliar as parcerias celebradas (art. 2°, XI).

Embora as func¢des de fiscalizacdo e controle sejam continuas e técnicas, sem nota
alguma de comissionamento, a Lei n. 13.019/2014, na sua redagéo original, permitia que
um terco desta comissdo fosse formada por servidores comissionados, 0 que €
inconstitucional, j& que o cargo em comissao se presta ao exercicio de funcbes de direcéo,
chefia e assessoramento, ai ndo sendo incluidas as atividades de controle, tipicamente
técnicas, demandando sejam executadas por servidor concursado, sobretudo para garantir
estabilidade contra interferéncias externas ou superiores indevidas (art. 2° X). Essa
distorcdo foi agravada pela Lei n. 13.204/2015, de sorte que, agora, a comissdo deve
contar, no minimo, com apenas um servidor ocupante de cargo efetivo ou emprego
permanente (art. 2°, XI). E uma grande fragilidade do novo sistema de controle das
parcerias. A Medida Provisoria n. 684/2015 foi objeto da Emenda n. 15, por parte do
Deputado André Figueiredo, com o objetivo de corrigir essa falha, determinando que todos

0s membros da comissdo sejam servidores ocupantes de cargos efetivos. N&o foi acolhida.

A qualificacdo pessoal dos indicados para a fungédo deve ser objeto de parecer de
6rgdo técnico da Administracdo Publica (art. 35, V, h) e seus membros também estdo
sujeitos ao impedimento decorrente de relacdo prévia mantida com organizacdo

participante da selecdo (art. 35, 86°).

A Unica funcgéo atribuida pela lei a comisséo € a analise do relatorio técnico de

monitoramento e avaliacdo da parceria, elaborado pela Administracdo (art. 59). Ndo ha
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clareza acerca de quem seja o 6rgio interno responsavel por sua elaboracio. E de se crer
que a elaboracdo desse minucioso e complexo documento (as partes que necessariamente o
compdem estdo descritas no art. 59, 81°) ficara a cargo dos técnicos do ministério ou
secretaria pertinentes, ou, nos municipios menores, das varias secretarias, como aquela
diretamente responsavel pela parceria, aliada a de orcamento e financas e negdcios
juridicos, por exemplo. Esse relatério é de fundamental importancia, pois serve de base nao
sO para o trabalho da comissdo, mas também para a elaboracdo do relatorio técnico do

gestor, compondo, igualmente, a prestacdo de contas enviada ao administrador publico.

Apos anélise e discussdo desse relatorio, a comissdo deve homologa-lo. E
evidente que negara essa homologacdo se detectar inconsisténcias sérias. Todavia, parece
I6gico que, de duas, uma: 1°) em caso de ndo homologacdo, o expediente administrativo
contendo o relatorio técnico volta aos 6rgdos que o confeccionaram para justificativa e, se
0 caso, correcdo do vicio, propiciando a ulterior homologacdo; 2°) o relatério ndo é
homologado e segue com essa decisdo colegiada para o gestor. Neste segundo caso,
embora nada indique que o administrador publico deva obrigatoriamente acatar o parecer
deste Orgdo colegiado, decisdo contraria sem motivacdo idénea pode acarretar-lhe

responsabilidade.

O principio da publicidade obriga que ambas as decisfes (pela homologacdo ou
ndo) sejam motivadas. E nula e de todo condenével a préatica de elaborar modelos prontos
destes atos, com formulas padronizadas. Eles contribuem para retirar a importancia da
propria funcdo publica desempenhada, que é fundamental em se tratando de atividade de

controle.

O procedimento dos trabalhos da comisséo fica a cargo da legislagdo de cada ente

federativo.

2.4. Ministério Publico

O Ministério Publico é um 6rgdo do Estado que exerce fun¢do administrativa sem
estar atrelado hierarquicamente ao Poder Executivo. Passando ao largo da estéril discussdo

até bem recentemente travada para se saber em que posicdo ele estaria perante os demais
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poderes da Republica®!, o que importa salientar é que a Constituicdo de 1988 talhou uma
instituicdo autdbnoma quanto a sua organizacdo e missdes. O Ministério Publico elabora sua
proposta orcamentaria, tem autonomia para organizar as carreiras de membros e
servidores, e conta com independéncia funcional para o exercicio das competéncias que a
Constitui¢do Ihe pos nas méos (CF, art. 127). Robustece essa autonomia 0 seu carater
permanente, ou seja, a impossibilidade de sua supressdo. Para completar essa
independéncia, a Constituicdo dotou seus membros das mesmas garantias, vedacdes e

incompatibilidades aplicaveis aos juizes (art. 128, §85° e 6°).

Diz a Constituicdo que incumbe ao Ministério Publico “a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (art.
127 — grifo nosso). Essas expressdes sdo impactantes, mas, de tdo amplas, ndo servem
verdadeiramente para tragar limites de atuacdo. Basta dizer que o Poder Judiciario, por
exemplo, também é defensor da ordem juridica ao decidir as lides, aplicando o direito a
demanda apresentada, assim como o Legislativo também defende os interesses sociais e
individuais indisponiveis quando elabora leis ou exerce fungédo de controle em beneficio de

todos. 182

No ambito da tutela de interesses ndo penais, dos inumeros instrumentos
outorgados ao Ministério Publico para desincumbir-se de seu oficio, merecem destaque a

titularidade (exclusiva) do inquérito civil e (ndo exclusiva) da agéo civil publica. Por meio

181 Hugo Nigro MAZZILLI diz: “Como se viu e ¢ bem sabido, a divisdo tripartite do Poder ¢ antes politica e
pragmatica que cientifica. Pouca ou nenhuma importancia teria colocar o Ministério Publico dentro de
qualquer Poder do Estado, ou até utopicamente erigi-lo a um quarto Poder, como propds Alfredo Valladéo, a
fim de que, s6 por isso, se Ihe pretendesse conferir independéncia. Esta ndo decorrerda basicamente da
colocagdo do Ministério Publico neste ou naquele titulo ou capitulo da Constituicdo, nem de denomina-lo
Poder de Estado autbnomo ou ndo; antes, primordialmente, dependerd das garantias e instrumentos de
atuagdo conferidos a instituicdo e a seus membros. E, naturalmente, dos homens que a integrem.” (Regime
juridico do ministério publico, p. 105).

182 De forma mais concreta, o artigo 129 da Constituicio lista algumas das suas funcdes institucionais, que
seriam: | - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei; Il - zelar pelo efetivo respeito dos
poderes publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia; 111 - promover o inquérito civil e a acdo civil publica,
para a prote¢do do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
IV - promover a acdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de intervencdo da Unido e dos
Estados, nos casos previstos nesta Constituicdo; V - defender judicialmente os direitos e interesses das
populacbes indigenas; VI - expedir notificacbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informacfes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva; VII -
exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior;
VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a instauracéo de inquérito policial, indicados os fundamentos
juridicos de suas manifestacdes processuais; IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de
entidades puablicas. Note-se que a Constituicdo mistura fungdes com instrumentos de acdo. Promover a acéo
penal publica, a acdo civil publica, a acdo de inconstitucionalidade, expedir notificagBes, requisitar
diligéncias sdo instrumentos ou poderes para 0 bom desempenho das suas competéncias.
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do primeiro, investiga-se o fato, pondo-se a disposi¢do do 6rgdo de execugdo uma ampla
gama de meios investigativos. Chegando a conclusao de que houve lesdo ou que ela podera
existir, pode recomendar a correcdo, pode celebrar compromisso de ajuste de conduta e

pode veicular, em juizo, pretensdo para solugdo do problema através de acao civil publica.

O Ministério Publico exerce controle que se pode caracterizar como amplo,
externo e majoritariamente posterior. E amplo porque suas competéncias sdo largas o
bastante para investigar e corrigir qualquer aspecto relacionado a parceria, desde antes da
formacdo do vinculo até depois da sua extincdo. Como retira seu fundamento de existéncia
e suas fungdes essenciais da prépria Constituicdo, ndo é necessaria a mencao especifica ao
Ministério Publico na legislagdo de regéncia das parcerias com organizagdes da sociedade
civil para que o 6rgdo ministerial seja acionado e se ponha em funcionamento. O que
justifica a atuacdo do Parquet nesse dominio é o fato do objeto das parcerias envolver o
exercicio de fungdo estatal de fomento, através de “mutua cooperag¢do, para a CONSECUGAO
de finalidades de interesse publico” (art. 1° da Lei n. 13.019/2014). A parceria, em
qualquer uma de suas modalidades (termo de fomento, termo de colaboracéo e acordo de
cooperacéo), serve de veiculo para a satisfacdo de interesses coletivos, por intermédio da
acao privada. Nao havera verdadeiro fomento se da parceria ndo se puder extrair alguma
utilidade geral para a coletividade. Assim, é o emprego de recursos do Estado, econémicos

ou ndo, que legitima o exercicio do controle ministerial.

Mesmo que ndo haja mencdo direta e expressa na Lei n. 13.019/2014 sobre o
controle ministerial, ele esta implicito em algumas partes, quando menciona o controle
externo (art. 48, 1118 e 59, §1°, VI*®). Isso ja deixa claro que o Ministério Plblico exerce
controle externo, pois ndo integra o sistema de controle da Administracdo Publica

celebrante da parceria.

183 Art. 48. As parcelas dos recursos transferidos no ambito da parceria serdo liberadas em estrita
conformidade com o respectivo cronograma de desembolso, exceto nos casos a seguir, nos quais ficardo
retidas até o saneamento das impropriedades: (...) Il - quando a organizacdo da sociedade civil deixar de
adotar sem justificativa suficiente as medidas saneadoras apontadas pela administracdo publica ou pelos
orgdos de controle interno ou externo (grifo nosso).

184 Art. 59. A administracdo pulblica emitird relatdrio técnico de monitoramento e avaliagdo de parceria
celebrada mediante termo de colaboracéo ou termo de fomento e o submetera a comissao de monitoramento e
avaliacdo designada, que o homologard, independentemente da obrigatoriedade de apresentacdo da prestagao
de contas devida pela organizacdo da sociedade civil. § 1° O relatdrio técnico de monitoramento e avaliagdo
da parceria, sem prejuizo de outros elementos, devera conter: VI - analise de eventuais auditorias realizadas
pelos controles interno e externo, no dmbito da fiscalizagdo preventiva, bem como de suas conclus@es e das
medidas que tomaram em decorréncia dessas auditorias. (grifo nosso).
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Por fim, a instituicdo desempenha controle fundamentalmente posterior, quando
as parcerias ja foram celebradas e até mesmo executadas cabalmente. Para isso, vale-se
com frequéncia do sistema de tutela coletiva, composto pelas Leis ns. 7.347/1985 (lei de
acao civil publica), 8.429/1992 (lei de improbidade administrativa) e 4.717/1965 (lei de

acdo popular)t®.

Porém, ndo ha dbice algum ao manejo de medidas de controle prévio ou
concomitante. Frequentemente, o Ministério Publico é acionado por terceiros, através de
representacOes veiculando irregularidades ainda na fase inicial, quando a parceria esta em
gestacdo na fase administrativa interna. Nesses casos, € possivel e desejavel que a
intervencdo seja pontual e 0 menos invasiva possivel, exercida através de recomendagdes,
que tem o poder de dar ciéncia da situacdo irregular, solicitando seja ela corrigida. Caso
ndo o seja, 0 gestor publico ndo poderd, no futuro, alegar desconhecimento, ficando

caracterizado o elemento subjetivo necessario ao reconhecimento do ato de improbidade.

Em verdade, mais do que investir judicialmente contra convénios pontuais (agora,
parcerias), visando impedir que sejam celebrados ou para paralisa-los, anula-los, o
caminho é robustecer, em primeiro lugar, os controles internos. A instituicdo deve lutar
para que 0s 0rgdos técnicos responsaveis por concretizar a intengédo politica de celebrar a
parceria sejam ocupados por servidores efetivos, competentes e preparados, expurgando
dai os comissionados. Nessa toada, deve trabalhar para que procuradorias juridicas,
controladorias, ouvidorias e corregedorias internas sejam verdadeiramente independentes,
eficientes, 0 menos suscetiveis a influéncias politicas ndo condizentes com o interesse
publico primario. E inconcebivel que, ainda hoje, tenhamos procedimentos administrativos
prévios a celebracdo de convénios e contratos administrativos totalmente fabricados, em
que o interesse publico esta em funcdo de necessidades particulares espurias,
artificialmente envernizadas com um punhado de motivos vagos, genéricos e mal
explicados, sem verdadeira pertinéncia com algum interesse concreto da sociedade. Em
segundo lugar, como resultado natural desse processo de robustecimento dos controles

internos, o Ministério Publico deve procurar articular-se com eles, fazendo com que o

185 Os convénios com entidades privadas sem fins lucrativos — antecedentes proximos das parcerias com as
OSC — sempre sofreram questionamento judicial por parte do Ministério Publico em fungdo do seu
desvirtuamento para desvio de recursos publicos canalizados para entidades de fachada ou que simplesmente
ndo prestavam os servicos acordados. Além disso, a fragil estrutura normativa de regéncia dos convénios fez
com que fosse utilizado como indevido sucedaneo do contrato administrativo, contornando o dever de licitar.
Também eram frequentes os casos de simples falta de prestacdo de contas do emprego das subvencdes
outorgadas. Essas situagdes forgaram reacéo no sentido de postular a nulidade dos convénios, o ressarcimento
dos prejuizos ao erério e a punicdo dos responsaveis, agentes publicos ou privados, por ato de improbidade.
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trabalho iniciado por um tenha seguimento no outro, e vice-versa. Varias normas
preconizam esse dialogo ou colaboracéo institucional'®, embora sejam subutilizadas por
forca de um conjunto de fatores (resisténcia do poder publico a transparéncia; dominio de
praticas patrimonialistas; temor de responsabilidade hierdrquica; visdo do Ministério
Publico e do Tribunal de Contas como 6rgdos puramente punitivos).

2.5. Tribunal de Contas

Silenciaram ou ficaram num passado ja distante as vozes que sustentavam que 0s
tribunais ou cortes de contas sdo Orgdos do Judiciario, desempenhando funcdo
jurisdicional'®’. Pelo contrario, a despeito do nome desses Orgdos e da mencdo
constitucional a ‘julgamento’ de contas dos administradores (art. 71, Il), eles estdo
organicamente ligados ao Poder Legislativo - a quem a Constituicdo incumbiu a misséo de
controle externo do Executivo (art. 71) -, mas, funcionalmente, desempenham trabalho de
natureza administrativa. Além disso, essa vinculacdo organica ndo significa subordinacao
hierarquica ao Legislativo, pois, hoje, é assente que a palavra auxilio (mencionada no art.

71 da Constitui¢do) ndo traz em si algum outro significado que n&o o de colaboragéo.!®®

No item 2, supra, ficou claro que, por for¢a do disposto no art. 70, paréagrafo

Unico, da Constituicdo, todo recurso publico repassado a particular estd submetido ao

186 \ejam-se exemplos: “Qualquer pessoa poderd e o servidor plblico devera provocar a iniciativa do
Ministério Publico, ministrando-lhe informagdes sobre fatos que constituam objeto da acéo civil e indicando-
Ihe os elementos de convicgdo.” (Lei n. 7.347/1985, art. 6°); “A comissdo processante dard conhecimento ao
Ministério Publico e ao Tribunal ou Conselho de Contas da existéncia de procedimento administrativo para
apurar a pratica de ato de improbidade.” (Lei n. 8.429/1992, art. 15); “A ag#o sera proposta contra as pessoas
publicas ou privadas e as entidades referidas no art. 1° contra as autoridades, funcionarios ou
administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por
omissdo, tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do mesmo. (...) A pessoa
juridica de direito publico ou de direito privado, cujo ato seja objeto de impugnacdo, podera abster-se de
contestar o pedido, ou podera atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure Util ao interesse publico, a
juizo do respectivo representante legal ou dirigente.” (Lei n. 4.717/1965, art. 6°, §3°).

187 Essa controvérsia talvez remonte as origens do tribunal de contas no pais, criado por impulso do entéo
Ministro da Fazenda, Ruy Barbosa (Decreto-lei n. 966-A, de 07.11.1890, do Marechal Deodoro da Fonseca),
que justificou o 6rgdo como “corpo de magistratura intermediaria a administracdo e a legislatura, que,
colocado em posi¢do autdbnoma, com atribuicdo de revisdo e julgamento, cercado de garantias contra
quaisquer ameagas, possa exercer as fungdes vitais ao organismo constitucional” (Cf. Odete MEDAUAR,
Controle da administracéo publica, p. 136).

18 E a ligio de Pedro Roberto DECOMAIN: “O Tribunal de Contas da Unido, embora atue em auxilio do
Congresso Nacional, ndo Ihe esta de modo algum subordinado. O Tribunal é érgdo autbnomo de estatura
constitucional, com incumbéncias proprias, no exercicio das quais ndo esta jungido a vontade de qualquer
outro 6rgéo” (Tribunais de contas no Brasil, p. 43).
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controle das cortes de contas, gerando, por parte do particular, o dever fundamental de
prestar contas. O recurso publico a que alude a Constituicdo (que se refere a dinheiros,

bens e valores publicos) € todo aquele que pode ser economicamente valorado.

Em consonéncia com a norma constitucional, o Tribunal de Contas da Unido tem
competéncia legal (‘jurisdicdo’, segundo diz, erroneamente, a lei) para controlar as

entidades particulares que utilizem recursos publicos (Lei n. 8.443/1992, art. 5°, ).

Assim, esta bem pavimentado o caminho juridico que permite as cortes exigir
contas diretamente dos gestores de entidades privadas agraciadas com medidas de fomento
estatal social ou que com ele travam relagdo de colaboragcdo mais ampla.

Porém, o vasto universo de ajustes celebrados®® e as naturais limitacGes de
recursos desses Orgdos de controle externo impedem o exame direto das contas das
entidades pelos tribunais de contas; ele fica a cargo da Administracdo Publica responsavel

pelo repasse dos recursos.

E a postura definida pelo Tribunal de Contas da Unido, que entende que as
entidades privadas beneficiarias de transferéncia voluntaria de recursos federais devem

prestar contas diretamente ao 6rgao ou entidade repassador*®,

A Corte somente examinara as contas prestadas pela entidade particular a
Administragdo Publica com quem firmou parceria. Logo, o TCU realiza exame indireto das
contas da entidade particular. Tanto que as normas de regéncia da corte sequer arrolam 0s
dirigentes da entidade particular como responsaveis pela prestacdo de contas perante o
6rgdo. 1%

Num primeiro olhar, a situagdo narrada revelaria uma contradi¢do: se a Corte
exerce controle sobre entidades privadas que recebem recursos publicos, porque estas nao
Ihe prestam contas diretamente? A contradi¢do é aparente. O Tribunal de Contas poderia
fiscalizar diretamente cada repasse de recurso, tenha ele ou ndo lastro em parceria. Porém,
o primeiro e principal controle é feito pela Administracdo Publica. Sobre ele, o Tribunal

vai se debrucar quando fiscalizar o proprio ente publico. Porém, remanesce a sua

189 Segundo informagéo do Mapa das OrganizagGes da Sociedade Civil, formado com informagdes extraidas
do Ministério do Trabalho (2014), Ministério do Esporte (2016), Ministério da Cultura (2016), Ministério da
Ciéncia (2016), Ministério da Fazenda (2016) e Ministério do Planejamento (2016), a Unido Federal repassou
aproximadamente R$ 43 bilhdes as OSC, de 2009 a 2016 (Disponivel em: <https://mapaosc.ipea.gov.br>.
Acesso em: 05.06.2017).

190 ver art. 2°, §2°, da Instrugdo Normativa — TCU n. 63, de 01.09.2010.

191 ver art. 29, incisos | a VI, da Instrugio Normativa — TCU n. 63, de 01.09.2010.

124


https://mapaosc.ipea.gov.br/

legitimidade para controlar diretamente o repasse de verba. Isso se dard tanto por
provocacao externa (representacdo, denuncia, requisicdo do Congresso Nacional), por
conta de achados em fiscalizacdes feitas no 6rgdo ou entidade publica, ou de oficio,

segundo prévio plano de fiscalizagdo.1%

N&o haveria problema nessa fiscalizacdo indireta pelo Tribunal de Contas, nédo
fosse o fato dos érgdos e entidades federais ndo realizarem a contento o controle dos

repasses®e.

O Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo também analisa apenas
indiretamente a prestacdo de contas do particular, ou seja, examina o expediente que
materializa o controle direto feito pela Administracdo Publica estadual ou municipal
celebrante do ajuste e ainda o faz por amostragem. Logo, esta tem o dever de exigir contas
do particular, e este trabalho seu sera objeto do controle externo pelo TCE. De modo muito
salutar, a Corte de Contas Paulista exige a remessa de toda documentacdo relativa a
instrumentos colaborativos que tenham valor igual aquele que determina a realizacdo de
licitagdo na modalidade concorréncia (R$ 4.472.000,00)!%. Esse valor, por sua evidente
expressividade, faz com que a Corte avalie obrigatoriamente a lisura do repasse de
recursos, nao correndo o risco de negligenciar o controle se atuasse apenas por

amostragem.

192 Essas trés possibilidades estdo compreendidas no artigo 254 do Regimento Interno do TCU (Resolugéo
TCU n. 155, de 04.12.2002): “A fiscalizagdo da aplicagdo de quaisquer recursos repassados pela Unido,
autarquias, fundagdes instituidas e mantidas pelo poder publico e demais 6rgdos e entidades da administragao
publica federal mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a estado, ao Distrito
Federal, a municipio, e a qualquer outra pessoa, fisica ou juridica, publica ou privada, sera feita pelo Tribunal
por meio de levantamentos, auditorias, inspe¢des, acompanhamentos ou monitoramentos, bem como por
ocasido do exame dos processos de tomadas ou prestacBes de contas da unidade ou entidade transferidora dos
recursos.”

193 Essa € a critica pertinente feita por Rodrigo Pagani de SOUZA: “Uma das constatacdes do TCU, quando
realizou auditorias focalizadas em transferéncias de recursos da Unido para entidades privadas sem fins
lucrativos, foi a de que muitas das prestacfes de contas submetidas aos 6rgaos repassadores de recursos,
ainda que eivadas de irregularidades, haviam sido, pura e simplesmente, aprovadas. O diagndstico do TCU é
de que, no mais das vezes, o controle por esses 6rgios tem sido falho ou inexistente. E um controle “pré-
forma”, voltado a “cumprir” ritos legais, sem qualquer efetiva atencdo ao espirito da lei. Ademais, o TCU
também constatou, em suas auditorias, que muitas vezes a analise da prestacdo de contas demora a acontecer,
de maneira que entidades que tém diversas prestacBes de contas pendentes de aprovacdo acabam sendo
contempladas com novos convénios. Enfim, a analise da prestacdo de contas pelos 6rgaos repassadores
ocorre a destempo.” (Controle estatal das transferéncias de recursos publicos para o terceiro setor, p. 338).
194 Essa obrigacédo consta do Regimento Interno do TCE, que atribui competéncia exclusiva as Camaras para
“o julgamento de contratos, convénios ou atos juridicos analogos e seus aditivos, que tenham valor,
individual ou na sua somatdria, igual ao que corresponde a modalidade licitatéria da concorréncia na data da
celebracdo do ajuste que cuidem de alienacdo ou concessdo ou permissao de direito real de uso de bens da
administracdo centralizada e descentralizada, bem como daqueles relativos as concesses em geral, inclusive
aquelas decorrentes das Parcerias Publico e Privada” (art. 56, X, da Resolugdo TCE 4/2010).
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Reforgando o controle externo pelos tribunais de contas, a Lei n. 13.019/2014
garante “o livre acesso dos agentes da administracdo publica, do controle interno e do
Tribunal de Contas correspondente aos processos, aos documentos e as informacdes
relacionadas a termos de colaboracdo ou a termos de fomento, bem como aos locais de
execucdo do respectivo objeto” (art. 42, XV, grifo nosso). Esse poder instrumental é
indispensavel por ocasido da realizagdo das vistorias no local, por auditores e agentes das
cortes e ja era previsto na Lei Organica do TCU (Lei n. 8.443/1992, art. 87, I1).

Na qualidade de 6rgdos de controle externo especializados na anélise da boa
aplicacdo dos recursos publicos pelo setor privado ndo lucrativo, os tribunais de contas

precisam desempenhar missdo cada vez mais orientadora e uniformizadora.

No ambito da sua ‘jurisdi¢do’, o primeiro passo a ser dado ¢ estabelecer normas
internas que traduzam em procedimentos claros, objetivos e concretos o conjunto de regras
de controle estabelecidas na Lei n. 13.019/2014, harmonizando-as com o restante do bloco
normativo de regéncia dessa atividade especial. Essa producdo normativa vai orientar a
relacdo institucional entre os 6rgdos da Administracdo Publica e o tribunal com vistas a
viabilizar o controle deste sobre a prestacdo de contas realizada por aqueles quanto aos
repasses que fizeram a iniciativa privada. Com esse objetivo, o TCE de Sao Paulo editou a
Instrucéo n. 1, de 6 de abril de 2016%°.

Indo além, agora com lastro em uma lei nacional que supriu as graves lacunas de
que padece a disciplina legal dos convénios, cumpre as cortes fazer florescer uma
jurisprudéncia consentanea com os principios que informam o controle sobre as parcerias:
transparéncia, foco em resultados e participacdo social. Mesmo em se tratando de érgdos
com funcédo contenciosa, cujas decisdes so fazem coisa julgada no plano administrativo, as
orientagdes jurisprudenciais que dai surgem sdo reconhecidas e respeitadas, principalmente
porque o Poder Judiciario se mostra muito cauteloso em revé-las, fazendo-o normalmente
quando inobservados os principios da ampla defesa e do contraditério, preservando o juizo
juridico relativo ao objeto do processo.

Outro estimulo forte a observancia das orientagfes das cortes de contas é o fato
das decisdes poderem acarretar a inelegibilidade do gestor. A Lei Complementar n.64/1990
(lei de inelegibilidades) dita que séo inelegiveis para qualquer cargo 0s que tiverem suas

contas relativas ao exercicio de cargos ou funcgdes publicas rejeitadas por irregularidade

195 Disponiveis em: <http://www4.tce.sp.gov.br/legislacoes-e-normas/instrucoes>. Acesso em: 4.05.2016.
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insanavel que configure ato doloso de improbidade administrativa, e por deciséo
irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder
Judiciario, para as elei¢cdes que se realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes, contados a partir
da data da deciséo, aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal,
a todos os ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido
nessa condicdo (art. 1° 1, g, com redagdo dada pela Lei Complementar n. 135, de
4/6/2010).

O trabalho de julgamento das contas pelas cortes de contas demanda grandes
aprimoramentos para ser executado com qualidade na avaliacdo das parcerias. De partida,
o fato de ndo ser o 6rgao que exige e analisa direta e originalmente as contas prestadas pela
OSC ndo significa que o tribunal deva se contentar apenas com o exame secundario e
eventual de toda e qualquer parceria. Aquelas que envolvam certa complexidade ou
promovam repasses importantes de dinheiro ou bens publicos deveriam ser
automaticamente objeto de analise original, seja por exame prévio do edital do
chamamento publico, seja pela exigéncia de envio de relatérios de execucdo financeira,
seja pela comunicacdo obrigatoria acerca de falhas (auséncia de prestacdo de contas,

auséncia de devolugéo de valores, encampacao do servigo).

A demora no julgamento final também é um fator sério que fragiliza o sistema de
controle. A decisdo definitiva sobre a regularidade das contas pode significar prejuizo ao
patrimoénio publico de dificil ressarcimento e impunidade. Como o tribunal de contas nao
executa suas decisdes!®®, cabe ao ente plblico beneficiado com a condenagdo patrimonial,
através da sua procuradoria, promover a sua execu¢do. Ao Ministério Publico (Estadual ou
Federal) cabe promover a responsabilizagdo dos agentes e particulares faltosos pelo
cometimento de ato de improbidade e de crime. Porém, esses 6rgdos ficam de méos atadas
quando recebem julgados pertinentes a fatos ocorridos ha varios anos, frequentemente
inviabilizando a pretensdo indenizatoria do erario'® e de imposicdo das sancdes por

improbidade’®®,

196 Segundo jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal Federal. Ver RE-AgR 525.663, Rel. Min. Dias
Toffoli, DJe 13.10.2011; Al-AgR 826.676, de minha relatoria, DJE 24.2.2011; Al-AgR 765.470, Rel. Min.
Rosa Weber, DJe 19.2.2013; ARE-AgR 720.742, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe 4.4.2013; RE-AgR 606.306,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 27.11.2013; e RE-AgR 791.575, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe
27.6.2014. A questdo foi reconhecida como de repercussao geral, reafirmando esse entendimento, através do
Recurso Extraordinario com agravo n. 823.247-MA, Relator Ministro Gilmar Mendes, data do julgamento
02.10.2014.

197 Recentemente, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que a pretensdo ao ressarcimento de danos ao
erério, oriundos de atos ilicitos ndo configuradores de ato de improbidade, estdo sujeitos aos prazos
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Outro ponto sério é que, frequentes vezes, as condenagdes sdo impostas em
situacBes de irregularidade formal, onde ndo emerge o dolo, a ma-fé e tampouco a culpa
grave do gestor. Nesses casos, 0s demais orgaos de controle (especialmente o Ministério
Publico) precisam ter muita cautela ao pretenderem transpor essa conclusdo desfavoravel
para o plano da improbidade ou mesmo criminal. Uma coisa é a ilegalidade por
inobservancia de uma regra de direito; outra, bem mais séria, é a intencdo de burlar a lei ou
menospreza-la por desidia ou desatencdo graves, essas sim configuradoras de improbidade

e crime.

Por fim, considerando que os tribunais de contas sdo ponto privilegiado de
interseccdo entre a Administracdo Publica, as entidades parceiras e a sociedade, é natural
que assumam o trabalho de educacdo financeira, aprimorando, de um lado, a gestédo publica
dos ordenadores de despesa e demais responsaveis por recursos publicos e, de outro,
facilitando ao cidaddo a compreensdo da dindmica dos or¢camentos e finangas publicas,
permitindo que o controle social seja tdo poderoso e eficiente quanto os demais no que
tange as parcerias. Nesse caso, reconhecida a inviabilidade pratica de fiscalizar todas as
parcerias firmadas, afigura-se muito promissora a tarefa de ensinar a fiscalizar,
esclarecendo o cidaddo acerca dos instrumentos de que dispde para isso e exigindo que a
Administracdo Publica aprimore a transparéncia das suas atividades como forma de
viabilizar o acesso do cidaddo aos autos do procedimento de chamamento, dispensa ou
inexigibilidade, instrumento dos acordos, relatério das execucGes e dinamica de

transferéncia dos recursos publicos as OSC.

Por fim, observa-se que o legislador nacional foi abeberar-se no manancial
normativo que disciplina a atividade de controle dos tribunais de contas para confeccionar
a Lei n. 13.019/2014, com especial destaque para a Lei n. 8.443/1992 (Lei Organica do

Tribunal de Contas da Unido). Essa inspiracdo fica evidente nas hipoteses de vedacdo a

prescricionais do direito comum, ndo se sujeitando a regra da imprescritibilidade prevista no art. 37, 85°, da
Constituicdo Federal. A esse julgamento conferiu-se repercussdo geral (cf. Recurso Extraordinario
669.069/MG, Relator Ministro Teori Zavascki, data do julgamento 03.02.2016). Segundo esse entendimento,
quando ha malversagdo de dinheiro publico que ndo conte com a participagdo de agente publico (portanto,
fora das hipéteses de improbidade), o fato configura simples ilicito civil (e, eventualmente, também
criminal), regido pelo direito comum (Codigo Civil, art. 189 c.c. o art. 927), situacdo em que 0 prazo
prescricional para o exercicio da pretensdo a reparacao € de trés anos (Cadigo Civil, art. 206, 83°, V).

198 Segundo o art. 23 da Lei n. 8.429/1992: “As acdes destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas nesta
lei podem ser propostas: | - até cinco anos apds o término do exercicio de mandato, de cargo em comissao ou
de funcéo de confianca; Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares
puniveis com demissdo a bem do servi¢o publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego.”

128



celebragdo da parceria (que remetem as sancdes que podem ser aplicadas pelas cortes®),
na fixacdo, como clausula obrigatoria do termo, da prerrogativa de livre acesso dos agentes
de controle a documentos e locais de prestacdo dos servicos (prerrogativa idéntica a
prevista aos agentes de fiscalizagdo do TCU?®), nos possiveis resultados da avaliagdo das
contas (tal qual o julgamento do TCU, podem ser ‘regulares’, ‘regulares com ressalva’ e

‘irregulares’?).

Essa caracteristica resulta na uniformizacdo do tratamento do controle sobre as
relacbes de colaboracdo com o terceiro setor, diminuindo interpretacdes divergentes e

estreitando o vinculo entre o controle interno e o externo. Constitui evolucéo positiva.

2.6.Ministério Publico de Contas

Ainda que de modo muito breve, ndo é viavel tratar do tema do controle externo
das parcerias pelos tribunais de contas sem dar o devido destaque ao Ministério Publico de

Contas.

Muito se discutiu no Brasil acerca da natureza e posi¢do constitucional do
ministério publico de contas junto aos tribunais de contas, previsto no art. 130 da
Constituicdo. O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que o chamado
Ministério Publico de Contas é instituicdo especial, que ndo se insere na estrutura dos
Ministérios Pablicos Estaduais ou da Unido, embora goze das mesmas garantias legais
destes, conferidas por equiparacio pelo referido dispositivo constitucional?®?, Trata-se de
instituicdo que integra a estrutura do tribunal de contas e é regido por lei ordinaria propria,

de iniciativa da propria corte.?%

199) ejn. 8.443/1992, arts. 56 a 61.
200 _ej n. 8.443/1992, art. 87, incisos | e 1.
201 ) ejn. 8.443/1992, art. 16.

202 \/er ADI n. 789/DF, Rel. Min. Celso de Mello; ADI n. 2.884/RJ, Rel. Min. Celso de Mello; ADI
3.192/ES, Rel. Min. Eros Grau; ADI n. 3.307MT, Rel. Min. Carmen Lcia.

203 Em S0 Paulo, foi instituido pela Lei Complementar n. 1.110, de 14 de maio de 2010. O 6rg&o € regido
pelos principios da unidade, indivisibilidade e independéncia funcional tal qual os demais ministérios
publicos. Incumbe-lhe promover a defesa da ordem juridica, objetivando, como guarda da lei e fiscal de sua
execucdo, assegurar a concreta observancia, pela Administragcdo Publica, dos principios constitucionais de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Para tanto, tem o0s seguintes poderes: ter
vistas de todos os processos em que seja exercida jurisdicdo, antes de proferida a decisdo, para requerer as
medidas de interesse da justica, da administragdo e do erario, e opinar a respeito da matéria; estar presente a
todas as sessdes de julgamento, deduzindo, quando entender necessario, sustentacdo oral; providenciar,
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Ainda que esteja inserido na prépria estrutura da corte de contas como 6rgéao seu,
0 Ministério Publico de Contas goza de grande autonomia, garantida pelo principio da
independéncia funcional. Significa autonomia para organizar e distribuir internamente o
trabalho e liberdade de consciéncia para opinar nos processos. Em Sdo Paulo, ele é
chefiado por um Procurador-Geral, com mandato de dois anos. Parte dos servigos

auxiliares do tribunal de contas é posto a disposi¢do do Ministério Publico de Contas.

O caréter ainda jovem do Ministério Publico de Contas ndo permite ainda ter a
completa dimenséo dos limites de sua competéncia, principalmente pelo laconismo com
que é disciplinado em nivel constitucional?®, e pelo fato de seu formato institucional ficar
na dependéncia de legislacdo prépria de cada ente da federacdo. A despeito disso, a
equiparacdo constitucional de seus membros, em termos de garantias, direitos e vedacoes,
aos demais membros dos ministérios puablicos, conduz a conclusdo de que suas
competéncias fundamentais, posto exercidas perante o Tribunal, ndo estéo
hierarquicamente subordinadas a cupula da Corte. Logo, ndo pode o presidente do
Tribunal imiscuir-se na organizacdo interna do MP de Contas, designar esse ou aquele

procurador, orientar quando e de que forma devem elaborar suas manifestagdes.

Parte essencial e majoritaria dos trabalhos dos Tribunais de Contas desenvolve-se
através de processo administrativo e ndo mero procedimento, com as garantias inerentes a
ampla defesa e ao contraditério, pois, ao final, o responsavel por recursos publicos sujeito
ao controle externo da instituicdo podera sofrer graves sanc¢des invasivas da sua esfera de
direitos?®. Logo, pelo paralelismo inegavel com o processo judicial, o 6rgdo do MP de
Contas € parte tal qual o procurador ou promotor o0 sdo no processo judicial em que atuem
como autor ou fiscal da ordem juridica. Deste modo, ao membro do MP de Contas devem
ser garantidas as mesmas faculdades, deveres e 6nus processuais que se aplicam aqueles
submetidos a jurisdicdo (administrativa) do Tribunal. Por isso, aos procuradores de contas
deve ser assegurada a possibilidade de angariar documentos, solicitando-os diretamente as
autoridades pertinentes, sem necessidade de postular ao ministro ou conselheiro da Corte.

quando for o caso, junto a Procuradoria Geral do Estado ou ao 6rgao de representacdo judicial dos
Municipios, ou ainda junto a entidades jurisdicionadas ao Tribunal de Contas do Estado, a cobranca judicial e
0 arresto dos bens dos responsaveis julgados em débito, remetendo aos referidos 6rgdos e entidades a
documentacdo e as instrugdes necessarias; interpor as agdes e 0S recursos previstos em lei.

204 Segundo o art. 130 da Constituigdo, “Aos membros do Ministério Publico junto aos Tribunais de Contas
aplicam-se as disposigdes desta Se¢do pertinentes a direitos, vedagdes e forma de investidura”. Como se vé, o
texto constitucional disciplina apenas — e por remissdo — as garantias dos procuradores de contas, deixando
completa liberdade aos entes federados para formatar esses 6rgaos.

205 Tanto que a Constituicdo assegura aos litigantes em processo administrativo a ampla defesa e o
contraditério (art. 5°, LV), que sdo verdadeiras garantias fundamentais.
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Da mesma forma, considerando que sdo 6érgdos do controle externo e que 0s sistemas
interno e externo de controle se comunicam, também é poder implicito do MP de Contas a
possibilidade de, autbnoma e diretamente, trocar informacg6es e solicitar documentos a
outras autoridades, quando relacionados a expedientes das Cortes, sem necessidade de
prévia anuéncia de ministros e conselheiros.?%® Isso se deve ao perfil autbnomo do 6rgao,
que, embora integre a estrutura do Tribunal de Contas, ndo se submete hierarquicamente a

ele na sua atividade funcional.

Visto como um 6rgdo de controle externo, com missdo especifica de defender a
ordem juridica, sobretudo no que tange a disciplina orcamentaria, fiscal e financeira dos
recursos publicos, o MP de Contas assumira papéis essenciais na fiscalizacdo das parcerias
com OSC, funcionando como: a) polo privilegiado de didlogo com os demais érgdos de
controle internos e externos (procuradorias municipais, ministérios publicos estaduais e
federais, corregedorias, ouvidorias), instruindo-os quanto a compreensdo da matéria
orcamentaria e financeira (quase nunca simples), fornecendo e recebendo documentos para

acdo reciproca, orientando e articulando acBGes conjuntas, acionando-os para que

208 Infelizmente, ndo € esse o entendimento até agora adotado pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo. No
mandado de seguranga n. 0014743-02.2013.8.26.0053, o juizo da 10% Vara da Fazenda Publica de S&o Paulo
denegou a ordem postulada pelo Ministério Publico de Contas para anular decisdo do Conselheiro do TCE
Paulista que julgou invidvel que o préprio procurador de contas oficie autoridades publicas comunicando
irregularidades. Nesta acdo, também se pediu, em carater preventivo, que o Tribunal se abstenha de praticar
qualquer ato que venha a obstar o poder-dever de comunicacdo e expedicdo de oficios pelo MP de Contas.
Tanto a decisdo de mérito do juizo monocratico, quanto a decisdo liminar proferida em agravo de
instrumento pelo Tribunal de Justica (3* Camara de Direito Pdblico, Rel. Des. Marrey Uint) adotaram o
posicionamento de que o drgdo ministerial ndo possui competéncia para requerer providéncias de autoridades
externas, bem como oficia-las diretamente. Apenas o préprio Tribunal, por seus conselheiros, tem essa
prerrogativa, a luz das leis estaduais aplicaveis (Leis Complementares Estaduais ns.709/1993 e 1110/2003) e
do regimento interno do TCE. O procurador de contas deve, entdo, requerer a providéncia ao conselheiro
relator, cabendo-lhe decidir se acolhe ou rejeita o pedido. A forte adstri¢do desse raciocinio a simples letra da
lei resultou em interpretagdo muito limitada e pobre, desconsiderando o carater autbnomo e independente do
6rgao ministerial e as suas finalidades. Em primeiro lugar, a decisdo confundiu competéncia (funcdo) com
poder (instrumento): oficiar autoridades para solicitar ou enviar documentos é simples instrumento de agdo e
ndo competéncia. Em segundo lugar, esse meio de acdo é adequado e pertinente ao exercicio da sua missao
institucional (competéncia), que consiste na “defesa da ordem juridica, objetivando, como guarda da lei e
fiscal de sua execucdo, assegurar a concreta observancia, pela Administracdo Publica, dos principios
constitucionais de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia” (art. 2° da Lei
Complementar Estadual n. 1110/2010). Em terceiro lugar, os documentos e informacfes dos processos sdo
publicos, podendo ser acessados por quem quer que seja, inclusive partilhados entre o MP de Contas e outros
Ministérios Publicos. Em quarto lugar, a independéncia funcional do MP de Contas e sua posicao de parte
nos processos das cortes lhe garante as mesmas faculdades e poderes dos jurisdicionados, podendo, por isso,
coletar informacgdes Uteis e necessarias a sua missdo institucional diretamente. O que ndo pode é impor,
diretamente, alguma medida externa de controle a autoridade publica ou particular sob jurisdigdo do Tribunal
de Contas. Entretanto, pode acionar sponte propria os 6rgaos de controle que possuem esse poder (como o
Ministério Pablico Federal e Estadual), algo que, a depender da situacdo, se erige até mesmo em dever legal
seu (ver art. 6° da Lei n. 7.347/1985). Cumpre esclarecer que aquele processo no momento em que
consultado (21 de maio de 2016) ainda estava pendente de julgamento definitivo, por forca de recurso de
apelacéo.
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promovam a execucdo das decisbes das cortes que imponham multas e devolucdo de
dinheiro publico; b) agente fomentador da boa qualidade da funcdo de controle do Tribunal
de Contas, promovendo a unificacdo dos entendimentos e a celeridade dos julgamentos,
especialmente das tomadas de contas especiais relativas ao dinheiro publico transferido as
OSC.

2.7. Cidadao

Ao lado dos controles institucionais, o controle social das parcerias desponta em
importadncia. Além da sua importancia como forma de viabilizacdo do principio
democratico, ele se revela como alternativa eficiente e pouco custosa para suplementar o0s

controles formais estatais, quase sempre insuficientes por falta de recursos.

Essa espécie de controle avulta em importdncia a cada dia por conta,
principalmente, do enaltecimento da democracia participativa?®’, ideia que vem sendo ha
muito acalentada entre nos, inspirando mudancas significativas no ordenamento juridico-

positivo.

Ele é exercido pelo cidaddo, individualmente, ou grupos de cidadaos,
formalmente reunidos em torno de associa¢des ou ndo. Importante salientar que a palavra
cidadao nao assume, em termos de controle, apenas a acepc¢éo restrita de pessoa dotada de
capacidade eleitoral ativa (alistabilidade, aptiddo para votar), mas se refere a qualquer

208

individuo ou grupo, formalizado ou ndo~° que deseje exercitar a sua cidadania,

compreendida como participagdo politica (lato sensu) na vida republicana.

Trata-se de verdadeiro controle, na acepgdo de “verificagdo da conformidade da

207 A democracia participativa ¢ uma forma da democracia direta. Michel VERPEAUX explica, de modo
simples e claro, que “A democracia direta ¢ a expressdo da participagdo direta do povo no exercicio do poder.
N&o ha representacdo nem delegagdo do poder” (Droit constitutionnel frangais, p. 137. No original francés:
“La démocratie directe est I’expression de la participation directe du peuple a I’exercice du pouvoir. Il n’y a
pas de représentation ni de la délégation du pouvoir.”). J.J. Gomes CANOTINHO conceitua democracia
participativa como “a estruturacdo de processos que oferecam aos cidaddos efectivas possibilidades de
aprender a democracia, participar nos processos de decisdo, exercer controlo critico na divergéncia de
opinides, produzir inputs politicos democraticos.” (Direito constitucional e teoria da constituicéo, p. 288).

208 Odete MEDAUAR diz que os controles sociais sdo, exemplificativamente, “manifestagdes de entidades da
sociedade civil, as manifestag@es de partidos politicos, os abaixo-assinados, as passeatas, a imprensa falada,
escrita e televisiva, as cartas a imprensa”. E diz que, “embora tais atuagdes ndo culminem em medidas por si
proprias, podem contribuir, pela repercussdo, para o aprimoramento da Administragdo.” (Direito
administrativo moderno, p. 427).
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atuacdo da Administracdo Publica a certos pardmetros, independentemente de ser adotada,
pelo controlador, medida que afete, do ponto de vista juridico, a decisdo ou o agente”?%, E
vamos além: a despeito do controle social nem sempre resultar em alguma medida que
afete diretamente a situacdo juridica do ato ou do agente, dele sempre derivam
consequéncias juridicas. Assim, do exercicio do simples direito de peticdo resulta o
surgimento da obrigacdo de fornecer a informagdo ou documento solicitados, por parte da
Administracdo Publica; um pedaco de papel entregue ao Ministério Publico contendo fatos
definidos que representem leséo a interesses publicos justifica alguma reacdo por parte do

6rgdo ministerial, nem que seja para arquivar, fundamentadamente, a referida peca.

O controle social das parceiras com OSC pode ser exercido tanto com base em
normas gerais, que legitimam a acdo do cidaddo para investigar de modo amplo os
negocios do Estado, quanto com lastro em normas especificas contidas na propria Lei n.
13.019/2014. Essa divisdo tem justificativa meramente metodoldgica, para conhecer
melhor essa espécie de controle. Este, na realidade, ndo deixa de se apresentar como um

microcosmo do sistema de controle da Administracdo Publica.

Esse controle normalmente é exercido pelas seguintes razdes: a) simples desejo de
conhecer, acompanhar, participar, investigar os negocios publicos e, se o caso, corrigir
ilegalidades que afetem interesses publicos primarios, respondendo a um anseio pessoal de
contribuir para o aprimoramento ético da fungéo publica; b) reacéo a lesdes ou ameacas de

lesdo que a Administracdo Publica perpetre contra direitos individuais ou coletivos.

A gestdo democratica do Estado pressupde inexoravelmente a participacéo social.
O controle social € um dos aspectos dessa participagdo, sendo, por isso, uma derivagao ou
consequéncia natural sua. Essa relacdo intima ndo permite que se faca uma separacdo
nitida, clara e aprioristica entre 0 que seja mera participacdo e 0 que seja controle dela
derivada. E que a propria participacdo do cidaddo nas decisdes politicas e administrativas,
em si mesma, ja representa um mecanismo de controle dessas decisGes por contribuir para
inibir o desvirtuamento da funcdo publica pelo representante do povo no poder publico. A
participacdo, entdo, é fator de legitimacdo da decisdo politica e administrativa, por
satisfazer o principio democratico, e € meio para exercitar a afericdo da conformidade da

atividade publica a ordem juridica.

O ordenamento juridico preconiza diversas normas que garantem, na préatica, tanto

209 Odete MEDAUAR, Controle da administracéo publica, p. 32.
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em nivel constitucional®®®, quanto infraconstitucional®!!, a efetivacdo da democracia

participativa, garantindo, com isso, o exercicio do controle social.

A analise da Lei n. 13.019/2014 revela que dois dos fundamentos do regime
juridico das parcerias sdo a participacao social e a transparéncia (art. 5°, caput). Alinhados
a esses fundamentos, foram positivados os principios da participacdo social do cidadao
como direito, o direito a informacao, a transparéncia e ao controle social das a¢Ges publicas
(art. 5°, 1, 11l e 1V). Também é diretriz fundamental desse regime juridico de fomento e de
colaboracdo o estabelecimento de mecanismos que ampliem a gestdo de informacéo,

transparéncia e publicidade (art. 6°, V).

Em varios dispositivos estdo previstos mecanismos de divulgacdo das agdes

210 Em nivel constitucional, podem ser citados os seguintes dispositivos: art. 5°, X1V (acesso a informagéo);
art. 5°, XXXIII (acesso a informacdo dos 6rgdos publicos); art. 5°, XXXIV (direito de peticdo), art. 5°,
XXXV (acesso a jurisdigdo); art. 5%, LXIX e LXX (mandado de seguranca); art. 5°, LXXII (habeas data); art.
50, LXXIII (acéo popular); art. 10 (participagdo dos trabalhadores e empregadores em colegiados de 6rgdos
publicos pertinentes a seus interesses); art. 29, XII (cooperagdo das associacdes representativas no
planejamento municipal); art. 37, 83° (participacdo do usuario na Administracdo Publica direta e indireta);
art. 58, 82°, IV (realizacdo, pelas comissdes do Legislativo, de audiéncias publicas com entidades da
sociedade civil e recebimento de peticGes, reclamagdes, representacfes ou queixas de qualquer pessoa contra
atos ou omissdes das autoridades ou entidades publicas); art. 74, §2° (possibilidade de qualquer cidadéo,
partido politico, associacdo ou sindicato denunciar irregularidades ou ilegalidades perante os tribunais de
contas); art. 103-B, 84°, 111 (possibilidade do cidaddo promover reclamagdes perante o Conselho Nacional de
Justica contra membros ou érgdos do Poder Judiciario, inclusive contra seus servicos auxiliares, serventias e
orgdos prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegacdo do poder puablico ou
oficializados); art. 103-B, §7° (criacdo de ouvidorias de justica); art. 130-A, 82°, 11 (possibilidade do cidaddo
promover perante 0 Conselho Nacional do Ministério Pablico reclamagdes contra membros ou 6rgdos do
Ministério Publico da Unido ou dos Estados, inclusive contra seus servigos auxiliares); art. 187 (participagdo
do setor produtivo na defini¢do da politica agricola); art. 194, paragrafo Gnico, VII (gestdo democrética da
seguridade social); art. 198, 111 (participacdo da comunidade na gestdo do sistema Unico de saude); art. 204, 11
(participacdo da sociedade na gestdo e controle da assisténcia social); art. 206, VI (gestdo democréatica do
ensino); art. 216, §81° e 2° (prote¢do e promocao do patriménio cultural com a colaboracdo da comunidade, e
acesso publico a documentacdo governamental); art. 216-A, §1°, X (democratiza¢do dos processos decisérios
com participagdo e controle social); art. 219-B (organizacdo do sistema nacional de ciéncia, tecnologia e
inovacdo em regime de colaboragdo entre o poder publico e a iniciativa privada); art. 227, §1° (participacao
de entidades ndo governamentais em programas publicos de assisténcia integral a salde da crianga, do
adolescente e do jovem); art. 232 (possibilidade dos indios, suas comunidades e organizagdes ingressarem em
juizo para defesa de seus direitos e interesses).

211 Em nivel infraconstitucional, o cidaddo tem a m&o um arsenal de medidas que viabilizam o controle da
Administracdo Puablica pela via administrativa e judicial. Quanto a primeira, citem-se: Lei 12.527/11 (lei de
transparéncia e acesso a informagéo); Lei n. 9.784/1999, art. 58, 1V (legitimidade de cidad&os e associa¢bes
para interporem recursos administrativos); Lei n. 8.666/1993, arts. 4°, 7°, 88°, 15, 86°, e 41, §1° (possibilidade
de o cidaddo acompanhar e questionar ilegalidades na licitagdo); Lei n. 8.443/1992, art. 53 (possibilidade do
cidaddo denunciar ilegalidades ao Tribunal de Contas da Unido); Lei Complementar n. 101/00, arts. 49 e 73-
A (possibilidade de consulta, pelo cidaddo, das contas apresentadas pelo chefe do Executivo e legitimidade
sua para representar ao Tribunal de Contas e ao Ministério Publico por descumprimento da Lei de
Responsabilidade Fiscal). Quanto & segunda, citem-se: Lei n. 4.717/1965 (acdo popular); Lei n. 7.347/1985
(acéo civil pablica); Lei n. 8.429/1992, art. 14 (qualquer pessoa pode representar a autoridade administrativa
ou ao Ministério Publico para deflagrar investigacdo sobre fatos que configurem improbidade
administrativa); Lei n. 10.683/2003, art. 27, X, b (possibilidade de qualquer pessoa formular representagdes
ou dendncias, que serdo decididas preliminarmente pelo Ministério da Transparéncia)
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publicas relacionadas as parcerias, com o fim precipuo de permitir o controle social pelo
cidadao (art. 9°, 10, 11, 12, 20, 26, 27, 84°, 32, 81°, 33, IV, b, 38, 50, 57, paragrafo Unico,
58, 82° e 65). O art. 60, pardgrafo unico, esclarece que as parcerias estardo sujeitas

também aos mecanismos de controle social previstos na legislacéo.

Esta constituida ai uma base solida que viabiliza o controle social pelo cidadao.
Esse controle inicia pelo acesso aos documentos relacionados a parceria, principalmente no
que tange a prestacdo de contas. Havendo falhas na divulgacéo das informacoes, o cidadao
tem um leque de acOes para fazer valer seu direito ao controle, como o direito de peticédo e
0 mandado de seguranca. Encontrando vicios, podera leva-los ao conhecimento de outros
orgdos de controle, especialmente o Tribunal de Contas e o Ministério Publico, ou mesmo
ingressar com acao popular para declarar nulo o ato e postular o ressarcimento do dano

causado ao erario.

O controle social da Administracdo Pablica, em geral, e das parcerias que ela
firma com as OSC, em particular, é, hoje, juridicamente tdo relevante quanto qualquer
outro controle formal, chegando a ser, em certos casos, imprescindivel para o bom

exercicio dessa funcéo.

Sdo varias as razbes que conduzem a essa conclusdo. Ja existe um arcabouco
juridico sélido que garante efetividade a participacdo democratica direta do cidaddo na
Administragdo Publica. Com base nele, e principalmente ap6s a Constituicdo de 1988,
desencadeou-se um processo de paulatina transparéncia em todos os setores da vida
publica. Essa transparéncia vem sendo catalisada pelo emprego sistematico de meios
digitais (com destaque para a internet) na divulgacdo de atos e negdcios publicos. Essa
cultura da transparéncia que vai, pouco a pouco, se enraizando no cotidiano das
instituicbes publicas, o acesso cada vez mais facil a informacdes detidas pelo Poder
Publico e a conscientizacao da sociedade quanto ao seu dever ético de fiscalizar o Estado
contribuem decisivamente para o sucesso do controle social. Some-se a isso o fato de que
as instituicdes oficiais incumbidas do controle interno ou externo (controladorias,
ouvidorias, corregedorias, Ministério Publico, Tribunal de Contas, Judiciario, Conselhos
Nacionais) muitas vezes s6 conseguem tomar conhecimento de ilegalidades por intermédio

do acionamento popular.

A vista destas caracteristicas, a Lei n. 13.019/2014 atribuiu merecido lugar de

destaque ao controle social, o que se justifica ndo sé pelas razdes acima, mas também
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porque as parcerias sdo, elas mesmas, mecanismo de participacdo social no exercicio das

funcdes do Estado (por colaboragédo e fomento).

Finalize-se por dizer que os controles ditos institucionais ou formais sobre as
parcerias sempre deixaram a desejar, 0 que se justifica, em parte, pela falta de recursos
humanos e materiais, em parte por incompeténcia dos érgdos publicos, e, em parte, pelo
crescimento acelerado desses vinculos de colaboragdo, que se pulverizaram e

diversificaram em todos os niveis da federacdo e em incontaveis dominios da ordem social.

O robustecimento do controle social é imprescindivel, pois € menos custoso,
muito abrangente (sempre haverd um cidaddo, comunidade ou associacdo disposto a
fiscalizar), legitimo (derivado do préprio principio democratico), préximo (o cidadao
costuma observar de perto a prestacdo das atividades objeto da parceria) e eficiente (a
simples acao de reportar possiveis ilegalidades a outros 6rgéos de controle ja € uma medida

poderosa).

A vista dessas consideracdes, ¢ hora de a doutrina juridica rever o papel do
controle social para atribuir-lhe, primeiro, a natureza de verdadeiro meio de controle, como
qualquer outro, e, segundo, a mesma dignidade juridica dos controles institucionais, quanto

aos seus agentes, instrumentos e medidas.

2.8. Conselho de politica publica

Pela definicdo da Lei n. 13.019/2014, o conselho de politica publica é 6rgédo
criado pelo poder publico para atuar como instncia consultiva, na respectiva area de
atuacdo, na formulagéo, implementagdo, acompanhamento, monitoramento e avaliacdo de

politicas publicas (art. 2°, 1X).

A lei tem em vista os inimeros conselhos de composicdo paritaria, formados
fundamentalmente por pessoas da comunidade, tendo por fim dar concretude a promessa
de uma Administragio Plblica mais participativa por via da gestdo democratica?*2,

Quanto a sua natureza juridica, sdo 6Orgdos publicos colegiados que exercem

funcao administrativa, ligados ao Poder Executivo, mas dotados de relativa independéncia

212 por exemplo, os conselhos da pessoa idosa, da pessoa deficiente, da crianca e do adolescente, da cultura,
do patriménio histérico.
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de acéo funcional ?%3

O fato de se tratar de 6rgado criado pelo poder publico ndo significa que tenha que
ser composto, necessariamente, por agentes publicos. Pelo contrario, é esperado que dele
participem pessoas da sociedade sem vinculo hierarquico com a Administracdo. Essa
natureza mista da sua formacdo o coloca numa situacdo privilegiada, ja que esta na
interseccdo entre a sociedade civil e a Administracdo Pablica, servindo, por isso, como

ponto de articulacdo e didlogo entre um e outro.

A parceria desenvolve acBes que se inserem numa politica publica maior, cuja
implantagdo, avaliagdo ou monitoramento é feito pelo respectivo conselho. Nada mais
natural, portanto, atribuir ao conselho a verificacdo da execucgédo da parceria, avaliando se
estd atendendo aos objetivos tracados pela politica. Para esse fim, a lei outorgou-lhe
atribuicdo especifica, prevendo que “sem prejuizo da fiscalizacdo pela administracédo
publica e pelos 6rgdos de controle, a execucdo da parceria serd acompanhada e fiscalizada
pelos conselhos de politicas publicas das &reas correspondentes de atuacdo existentes em
cada esfera de governo” (art. 60). A redacdo é quase idéntica aquela prevista na Lei n.
9.790/1999, das OSCIP#4,

Ja foram tecidas criticas a falta de detalhes para operacionalizar esse trabalho
pelos conselhos, como a impreciséo quanto ao papel das recomendacbes do conselho e
falta de diretrizes para o acompanhamento da execucio do objeto.?!> Porém, a lei ndo
deveria entrar em maiores detalhes. O carater amplo desta norma indica que, por ocasido
da criacdo do conselho, sejam estabelecidas competéncias concretas que viabilizem esse
acompanhamento, como o dever do Poder Publico ou da OSC de enviar relatorios sobre a
execucdo da parceria, de prestar esclarecimentos sobre assuntos pontuais, quando
demandados, de ouvir agentes publicos e dirigentes particulares em audiéncia especial, de

ter vista de livros e documentos, de realizar visitas ao local etc.

N&o é missao principal do conselho avaliar e emitir parecer sobre a prestacdo de

213 Patricia Silveira TAVARES explica que “os Conselhos dos Direitos nada mais séo do que o préprio Poder
Executivo exercendo a sua tarefa de gestdo dos interesses da coletividade, de forma conjunta com
representantes diretos da populacdo que, no exercicio destas funcdes, devem ser considerados agentes
publicos” (Os conselhos dos direitos da crianga e do adolescente, p. 313).

214 Diz a lei no seu artigo 11: “A execugdio do objeto do Termo de Parceria sera acompanhada e fiscalizada
por 6rgdo do Poder PUblico da area de atuagdo correspondente a atividade fomentada, e pelos Conselhos de
Politicas Publicas das areas correspondentes de atuagdo existentes, em cada nivel de governo.”.

215 Natasha Schmitt Caccia SALINAS, Avaliacdo legislativa no Brasil: um estudo de caso sobre as normas
de controle das transferéncias voluntarias de recursos publicos para entidades do terceiro setor, p. 164.
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contas. Contudo, o carater publico das pecas que a suportam e a riqueza de informacdes
que revelam certamente justificam o seu exame pelo conselho, que podera discuti-lo e

tomar providéncias.

E importante que a legislacdo dos entes federados estabeleca os meios para tornar
a atuacgdo dos conselhos realmente efetiva, determinando sejam eles cientificados de todos
0s passos dados ao longo da execugdo da parceria, sendo-lhe fornecida automaticamente a
documentacdo que compde a prestacdo de contas, em prazo razoavel, para que o 6rgao

colegiado possa interferir positivamente, dando sua contribuicao.

2.9. Conselho fiscal

A organizacgéo da sociedade civil precisa prever como 0rgédo seu o conselho fiscal,
ainda que tenha outro nome, “dotado de atribuicdo para opinar sobre os relatérios de

desempenho financeiro e contébil e sobre as operacdes patrimoniais realizadas” (art. 33,
).

E da maior importancia que o estatuto dé independéncia ao conselho?®. Essa
independéncia se consegue através de nomeacéo transparente, mandato fixo, solugdo para
evitar e desfazer conflitos de interesses, incompatibilidades e imposi¢édo de ‘quarentena’
ap6s o término das funcdes. E desejavel (embora, as vezes, inviavel) que o conselheiro
fiscal tenha conhecimentos técnicos minimos. Quanto as atribui¢des, 0 6rgao deve possuir
poderes para exigir esclarecimentos sobre todos 0s negocios da organizacao, notadamente

sobre sua gestdo financeira.?!’

A responsabilidade do conselheiro fiscal segue a disciplina comum da
responsabilidade civil por ato ilicito, fundada no elemento subjetivo. Ainda que o conselho

decida de modo colegiado, a responsabilidade é sempre individual. Embora o conselheiro

216 pontes de MIRANDA, tratando do conselho fiscal nas sociedades por agGes, ressalta a independéncia com
que este orgdo deve funcionar, em licdo que pode ser aqui aproveitada: “O 6rgdo controlante e fiscalizante é
distinto do érgdo administrativo, porque tal independéncia é necessaria a sua fungdo. O grande mal das
sociedades por agdes estd em que as maiorias escolhem diretores e membros do Conselho Fiscal que estdo no
mesmo plano de interésses, de modo que prestam mais colaboracdo, ou mesmo colaboracéo subordinada, do
que controle e fiscalizagdo. Reduzem-no por vézes a 6rgdo de revisdo da contabilidade, mero grupo de
revisores de balango...” (Tratado de direito privado, p. 413).

217 O Cddigo Civil ndo exige que a associagdo ou a fundagio sejam dotados de conselho fiscal, motivo pelo
qual ndo ha normas especificas regendo este 6rgdo nas pessoas juridicas que o possuem. Entretanto, nada
impede que sua regéncia seja analoga aquela prevista para o conselho fiscal das sociedades limitadas (Cddigo
Civil, art. 1066 e ss.).
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fiscal ndo exerca atos de administracdo, se tomar ciéncia de atos ilicitos e demitir-se do

dever de reagir as irregularidades constatadas, assume responsabilidade pessoal e solidaria.

Essa responsabilidade era explicita na redacao original da Lei n. 13.019/2014. Seu
art. 76 dizia: “A pessoa que atestar ou o responsavel por parecer técnico que concluir pela
realizacdo de determinadas atividades ou pelo cumprimento de metas estabelecidas
respondera administrativa, penal e civilmente pela restituicdo aos cofres publicos dos
valores repassados, caso se verifique que as atividades ndo foram realizadas tal como
afirmado no parecer ou que as metas nao foram integralmente cumpridas.” Porém, a Lei n.
13.204/2015 revogou a norma, perdendo oportunidade para robustecer o controle pelo

conselho.

2.10. Advocacia Publica

Além dos 6rgdos e agentes incumbidos da missdo de controlar as parcerias,
explicitados na lei, varios outros também poderdo ter essa incumbéncia, mesmo nao
citados de modo mais evidente (como ouvidorias, corregedorias etc.). A advocacia publica
insere-se nesse contexto e merece analise aqui. A Advocacia-Geral da Unido e as
procuradorias estaduais e municipais defendem o ente federativo judicial e
extrajudicialmente, tendo incumbéncia constitucional de prestar assessoria e consultoria
juridicas ao poder executivo (CF, arts. 131 e 132). Os ocupantes das carreiras da advocacia
publica ingressam na Administracdo Publica através de concurso publico e gozam de
estabilidade (CF, art. 131, 8§2°, e 132), a exce¢do do Advogado-Geral da Unido (CF, art.
131, 81°).

Dessa configuragdo dada a advocacia publica extraem-se, ao menos, duas
conclusoes de relevo: 1?) as fungdes de defesa, assessoria e consultoria do ente publico ndo
podem ser cometidas, total ou parcialmente, a outros 6rgdos publicos, devendo estar
necessariamente enfeixadas na estrutura de um dnico 6rgdo, tenha o nome que tiver; 2%) o

exercicio da atividade-fim da advocacia publica ndo pode ser entregue a servidores
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comissionados, de livre nomeacao da autoridade, exigindo-se concurso para preenchimento

do posto.?*®

O carater técnico-profissional das funcGes da advocacia publica a tornam
incompativel com cargo comissionado. Tanto que se fala que o ocupante do posto tera
estabilidade ap6s trés anos de exercicio (CF, art. 132). Além de estar em fina sintonia com
a regra da ocupacéo de cargos e empregos publicos por concurso publico (CF, art. 37, 11), a
estabilidade vai ao encontro da necessidade de dotar o advogado publico de minima
seguranca e independéncia, ja que, explicita ou implicitamente, suas funcdes envolvem

atribuicdes de controle e fiscalizagdo do Estado.

Essa funcdo de controle nem sempre é bem compreendida, até mesmo pelos
proprios advogados publicos. A Constituicdo € explicita em atrelar o 6rgao a defesa dos
interesses da pessoa juridica publica a qual ele se vincula. Vem a mente a consagrada li¢éo
de Renato Alessi, que diferencia interesses publicos primarios (de toda coletividade) dos
interesses publicos secundarios (0s que tangem apenas ao ente publico como pessoa
juridica, titular de direitos e obrigagfes)?’®. Os advogados publicos defenderiam os
segundos, ja que postulam em nome e em favor do ente publico. Porém, ndo se pode querer
enxergar na distingdo uma contraposigdo entre 0s interesses, como Se estivessem em
permanente choque. Antes, a prépria razdo de ser do Estado, nas suas diversas emanacdes,
é satisfazer o interesse coletivo geral. Como decorréncia disso, 0s seus proprios interesses
(secundarios) devem estar subordinados a sua missdo original de zelar e satisfazer os
interesses principais (primarios). Assim, seus proprios interesses nada mais sdo que
instrumentos de viabilizacdo dos interesses publicos primarios. Se o gestor publico, num
ato de governo, viola o interesse publico geral, o compromisso fundamental do advogado
publico é o de apontar a ilegalidade. N&o é por outra razdo que a Lei n. 7.347/1985 impde a
qualquer servidor o dever de municiar o Ministério Publico com informacdes para

propositura de acao civil publica quanto a lesbes a interesses metaindividuais (art. 6°).

Nessa linha, um avango que parece modesto, mas é de importancia capital, é a
previsdo de emissdo de parecer juridico do 6rgdo de assessoria ou consultoria juridica da

administracdo puablica acerca da possibilidade de celebracdo da parceria (Lei n.

218 Embora essas conclusGes parecam obvias, a realidade, especialmente em municipios, é a de inexisténcia
de procuradorias juridicas instituidas como 6rgdos especificos, moldados na forma determinada pela
Constituicdo. Quando ha 6rgdo dessa natureza, ele esta submetido a secretarias de negécios juridicos, érgao
de puro assessoramento politico, com assessores juridicos comissionados executando tarefas de consultoria e
defesa do ente publico, em total incompatibilidade com o modelo constitucional.

219 Renato ALESSI, Sistema istituzionale del dirito amministrativo italiano, p. 197.
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13.019/2014, art. 35, VI). E mais: caso o parecer juridico conclua pela possibilidade de
celebracdo da parceria com ressalvas, deverd o administrador publico sanar 0s aspectos
ressalvados ou, mediante ato formal, justificar a preservacdo desses aspectos ou sua
exclusdo (Lei n. 13.019/2014, art. 35, §2°).

A norma é similar aquela existente na Lei n. 8.666/1993, que determina que a
assessoria juridica examine os autos dos processos de licitacdo, dispensa e inexigibilidade,
bem como aprove as minutas de edital e contrato (art. 38, VI e paragrafo Unico). Porém, a
analise da possibilidade de celebracdo demanda juizo critico mais amplo do advogado
publico, que devera se debrucar sobre a compatibilidade da parceria com as necessidades

publicas que se pretenda enfrentar com ela.

Significa dizer que a analise juridica se expande no exercicio da missdo de
controle. Mesmo circunscrito a um juizo de legalidade (que ndo envolve conveniéncia e
oportunidade), passa a ser dever do advogado publico investigar ndo sé a observancia das
formalidades legais para deflagragdo do procedimento de chamamento, mas também a
prépria legalidade da realizacdo do chamamento, o que autoriza avaliagdo da capacidade
técnico-operacional do 6rgdo celebrante para acompanhar a parceria, das condicdes

orcamentarias do ente, da necessidade ou utilidade da parceria para o interesse coletivo.

Somado a isso, explicitou-se que a concluséo pela desaprovacdo ou a aprovagédo
com ressalvas € vinculante. Para contornar o parecer desfavoravel, o administrador devera
sanar as falhas apontadas ou justificar expressamente, com motivacdo idénea, a sua
preservacdo. Deixando de adotar um ou outro caminho, assume responsabilidade pela

ilegalidade.

Em virtude disso, o0 advogado publico assume um papel de elevada importancia,
pois deve robustecer com justificativas sélidas o seu parecer, promovendo um diagnéstico
que va além da simples avaliacdo da correcdo formal do procedimento, mergulhando
também no objeto da parceria e sua conexdo com o interesse publico cuja satisfacdo se
busca. E um passo fundamental no sentido de dotar os agentes plblicos ndo de novas
responsabilidades, mas de mais conformidade com essa responsabilidade, ou seja, a
capacidade de se perceberem responsaveis e de se conduzirem concretamente de acordo

com essa responsabilidade.

N&o era aceitdvel e, agora, passa a ser intoleravel o mau vezo de assinar

“pareceres” padronizados, puros modelos, com expressdes prontas, mas vazias, que de
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parecer sO tém o nome, ja que, na substancia, ndo representam o produto de um trabalho
intelectual de andlise juridica sobre os aspectos concretos relevantes daquele particular

processo da licitacdo (e, agora, das parcerias).

A sintese é que a lei identificou corretamente a analise técnico-juridica feita pela
advocacia publica do 6rgdo como momento crucial de controle interno concomitante,
merecendo robustecimento com vistas a impedir o prosseguimento de processos de
contratacdo deficientes ou flagrantemente ilegais, desviados da missdo de atendimento a
interesses coletivos superiores através da sadia colaboragdo publico-privada de escopo

social.

3. Instrumentos do controle

3.1. Divulgacéo de informacoes

A divulgacéo de informac0es relativas a parceria € a base para o exercicio de toda
atividade de controle. O dever de divulgar, a obrigagdo de agir com transparéncia, por si
s0, ja representa forte fator de inibicdo de malfeitos na gestdo de recursos publicos pela

OSC e agentes pablicos?®.

Apesar do principio da publicidade ter sido consagrado na Constituicdo de 1988
desde a sua redacdo original, a sua concretizacdo € um processo paulatino e — porque nédo
dizer — doloroso, ja que a escuridao é o ambiente indispensavel para que o patrimonialismo
medre. E a condigdo para o fortalecimento da gestdo democréatica do Estado é a extirpacdo
definitiva do patrimonialismo. Dai a luta silenciosa para trazer a luz os negocios do Estado,
onde se pode combater os interesses privados ilegitimos que se apropriam e se alimentam

do patriménio publico.

O art. 116 da Lei n. 8.666/1993, Unica norma de nivel legal e de &mbito nacional a
reger 0s convénios com entidades privadas, ndo traz regras sobre publicidade. Coube a
legislacdo infralegal fazé-lo. O Decreto n. 6.170/2007, norma regulamentadora dos

convénios e contratos de repasse, estabeleceu que as “entidades privadas sem fins

220 E gssa a interpretagdo da famosa frase de Louis Brandeis, que foi juiz da Suprema Corte dos Estados
Unidos: “O melhor desinfetante é a luz do sol”.
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lucrativos que pretendam celebrar convénio ou contrato de repasse com 0rgdos e entidades
da administracdo publica federal deverdo realizar cadastro prévio no Sistema de Gestéo de
Convénios e Contratos de Repasse — SICONV...” (art. 3% caput). A esse prévio
credenciamento?!, segue-se a determinagdio para que a “celebracdo, a liberacio de
recursos, 0 acompanhamento da execucgéo e a prestacdo de contas de convénios, contratos
de repasse e termos de parceria serdo registrados no SICONV, que sera aberto ao publico,
via rede mundial de computadores — Internet, por meio de pagina especifica denominada
Portal dos Convénios (art. 13, caput). Essas exigéncias sdo reproduzidas também pela
Portaria Interministerial n. 507/2011, que regula os convénios, contratos de repasse e

termos de cooperacdo (arts. 3° e 49).

Inegavel o incremento da transparéncia com a possibilidade de acesso do cidadao
(e de outros controladores) ao rol de entidades credenciadas e as informacdes essenciais do
conveénio, especialmente quanto a prestacdo de contas. Porém, essas exigéncias aplicam-se

apenas no ambito federal.

A primeira norma de ambito nacional que impactou, dentre outras areas, 0
dominio das relacdes colaborativas publico-privadas foi a Lei n. 12,527, de 18 de
novembro de 2011. Batizada de ‘lei de acesso a informacdo’, ela destina-se justamente a
garantir o direito fundamental & informagdo (art. 3°) e submete explicitamente a sua
regéncia as “entidades privadas sem fins lucrativos que recebam, para realizagdo de agdes
de interesse publico, recursos publicos diretamente do orcamento ou mediante subvencdes
sociais, contrato de gestdo, termo de parceria, convénios, acordo, ajustes ou outros

instrumentos congéneres.” (art. 2°, caput).

A lei garante acesso a informacgBes produzidas ou custodiadas pela propria
entidade privada (art. 7°, 1l1), impde o dever de transparéncia ativa ao Estado, que deve
divulgar, sem necessidade de solicitacdo, certas informacGes minimas, com destaque para
0s repasses ou transferéncias de recursos financeiros (art. 8°, §1°, 1), e privilegia a internet
como meio obrigatério de divulgacdo (art. 8°, 82°), fazendo surgir os portais da

transparéncia em todos os niveis da federacao.

221 Rodrigo Pagani de SOUZA defende ter havido “a implantagio de verdadeiro sistema de credenciamento
préprio ao Regime das Entidades Conveniadas, que, embora ndo envolva a atribui¢do de um titulo juridico
especial as entidades credenciadas (a exemplo dos previstos nos demais Regimes Especiais), cumpre a
mesma funcdo de credenciamento do universo de entidades potencialmente beneficiarias de uma politica
publica de fomento.” (Controle estatal das transferéncias de recursos publicos para o terceiro setor, p. 90,
grifos no original).
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Em consonéncia com essa legislacdo, a Lei n. 13.019/2014 ndo s6 faz mencéo
genérica a transparéncia como principio aplicavel as parcerias, como estipula regras
especificas para realiza-la de fato, abrindo varias portas de acesso ao cidaddo para tomar
conhecimento desse universo colaborativo estabelecido com a prépria sociedade. Essas
regras estdo concentradas na secdo Il (da transparéncia e do controle), do capitulo Il (da
celebracdo do termo de colaboragdo ou de fomento), e determinam a divulgagéo da relagdo
de parcerias na internet pelo poder publico e pelo particular (arts. 10 e 11). Porém, ao
longo de toda a lei, colhem-se regras conferindo publicidade a todo o processo de
formacdo das parceiras, a saber: a) divulgacdo da intencéo de realizar chamamento publico
(manifestacdo de interesse social — art. 20); b) divulgacdo do edital do chamamento pela
internet (art. 26); ¢) publicacdo pela internet das justificativas da dispensa e inexigibilidade
de chamamento (art. 32, §1°); d) condicionamento da eficacia da parceria a publicagdo do
extrato de seu termo em imprensa oficial (art. 38); e) divulgacdo pela internet dos
processos de liberagéo de recursos (art. 50); f) realizacdo de pesquisa de satisfacdo (art. 58,
829); g) submisséo das parcerias aos mecanismos de controle social previstos em leis
especificas (art. 60, paragrafo unico); h) publicacdo nos meios oficiais de comunicacdo de
alteragGes nos manuais especificos de orientagdo das OSC (art. 63, §2°); i) divulgagdo em
plataforma eletronica da prestagédo de contas (art. 65); j) exigéncia de manutencdo, pela
OSC, dos documentos integrantes da prestacdo de contas, por 10 anos; k) as
impropriedades que levaram a rejeicdo da prestacdo de contas devem ser divulgadas em
plataforma eletrénica de acesso publico (art. 69, 86°); I) faculdade dos Estados, Distrito

Federal e Municipios aderirem ao SICONV para utilizar suas funcionalidades (art. 81).

Sao importantes 0s avangos em matéria de transparéncia. A criacdo de normas
gerais garantiu a sua aplicacdo integral e homogénea a todos os entes da federacéo.
Tambem é salutar a extensdo do dever de transparéncia as OSC, naquilo que disser respeito
as parcerias por elas celebradas, mostrando que a gestdo privada de recursos publicos ndo
pode alterar a esséncia do regime juridico de protecdo do patriménio publico,
especialmente em matéria de controle. A consagracdo da transparéncia ativa
(desnecessidade de pedido para divulgar a informacéo) e o largo emprego da internet como
veiculo de divulgacdo vdo ao encontro das melhores e mais modernas praticas de

democracia participativa.
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3.2. Fiscalizacéo

De inicio, cumpre esclarecer que a palavra fiscalizacdo, num sentido amplo, acaba
por ser sinbnimo de controle. Num sentido mais restrito, ela é espécie de controle,
instrumento de sua viabilizagdo. E como tal que varios textos normativos — ai incluida a
Lei n. 13.019/2014 — o empregam, significando um poder geral para acompanhar, levantar
dados, obter informacdes, examinar papéis, locais, coisas, interferir, sugerir, indagar,

questionar o que ¢ feito (ou ndo feito, ou desfeito) durante a execucdo da parceria.

Ao lado da prestacdo de contas, a fiscalizagdo é o mais importante instrumento de
controle da parceria. Ela envolve grande dose de poder por conta de seu carater geral, pois
ndo tem um momento certo para ser realizada e permite a adocdo de um largo espectro de
medidas. Para completar, € atribuida a varios orgaos de controle. O gestor designado é o
primeiro a quem a lei incumbe a funcdo fiscalizadora (art. 2°, VI, e 61, 1). Acima dele,
também tem funcdo fiscalizadora o administrador publico. Fora da hierarquia
administrativa, o conselho de politicas publicas tem prerrogativa de fiscalizar qualquer
parceria (art. 60). A fiscalizacdo envolve poder indeclinavel: sendo poder-dever, os agentes
dela incumbidos ndo sdo titulares dos recursos empregados, que Sdo recursos publicos. A
falha dolosa ou culposa no exercicio desse encargo conduz a prética de ato de improbidade
(Lei n. 8.429/1992, arts. 10, XX, e 11, VIII).

Os parametros de exercicio dessa funcdo sdo bastante genéricos: a parceria deve
ser examinada “em tempo habil e de modo eficaz” (art. 8°). Caberd a Administracdo, por
meio de Orgdo técnico seu (provavelmente da secretaria de financas e procuradoria
juridica) avaliar se o plano de trabalho foi confeccionado de modo que permita a
fiscalizacdo da execucdo da parceria; esse mesmo corpo técnico também devera descrever
0s meios disponiveis a serem utilizados nessa fiscalizacao (art. 35, V, ‘e’ e ‘f”). Por ocasiao
da elaboracdo do relatério técnico de monitoramento e avaliacdo, a administragdo deve
levar em conta os trabalhos produzidos pelas auditorias interna e externa, no exercicio de

sua fiscalizacdo preventiva (art. 59, paragrafo tnico, VI).

O que ndo é admissivel é a auséncia de alguma fiscalizacdo durante a execucao da
parceria, principalmente através de visitas (art. 58). Diferentemente da documentacdo
diretamente relacionada ao emprego do dinheiro publico transferido, o que se pretende é

deixar claro quais sdo os documentos e procedimentos aceitos para demonstrar o
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cumprimento do acordo. Para esse fim, por exemplo, ndo basta a apresentacdo de uma nota
fiscal de aquisicdo de alimentos ou material escolar, quando se deseja comprovar a relacao

de refeicdes oferecidas e 0 nimero de alunos agraciados com livros, respectivamente.

A fiscalizacdo periddica pode encontrar evidéncias de mau emprego do dinheiro
publico, situacdo em que a liberacdo de novas parcelas podera ser obstada (art. 48, 1).

A nova lei proibiu a celebragéo de parcerias que envolvam, incluam, direta ou
indiretamente, delegacdo das funcdes de regulacdo, de fiscalizacdo e de exercicio do poder
de policia ou de outras atividades exclusivas do Estado (art. 40, caput). O texto demanda
muita cautela e atencdo para dele se extrair a norma pertinente. O que se pretende
inviabilizar € que o Estado se demita do poder decisério que é inerente a atividade de
controle e que o coloca em situacdo de supremacia em relacdo ao particular. Ndo é
autorizada a transferéncia deste dominio acerca da tomada de decisdes fundamentais sobre
cada fase ou aspecto da atividade de controle quando isso possa implicar, direta ou

indiretamente, interferéncia na esfera de interesses do particular.

Isso decorre, de um lado, da indisponibilidade do interesse publico e, de outro, da
isonomia constitucional entre os individuos. Assentada essa premissa, sd0 muito bem-
vindas parcerias em que as OSC realizam pesquisas e estudos com vistas a avaliar a
efetividade das agdes objeto de outras parcerias??2. O rico fruto dessas analises pode e deve
alimentar os agentes publicos responsaveis pelo controle na tomada de suas decisdes. Essas
sdo adotadas com exclusividade, mas ndo impedem que sejam enriquecidas — antes, tudo

recomenda — por intenso dialogo com a OSC e outros interessados.

3.3. Prestacéo de contas

A prestacdo de contas é o procedimento que verifica a execucdo do objeto da
parceria pela organizacdo. E o instrumento principal do controle. Do ponto de vista da
entidade colaboradora, é uma obrigacdo legal e contratual; do ponto de vista da

Administracdo Publica, € um dever do qual ndo pode se desvencilhar, ja que o ente publico

222 A opinido de José dos Santos CARVALHO FILHO segue esse caminho: “Se, de um lado, é certo que
funcGes normativas e reguladoras sdo indelegaveis ao setor privado, de outro, o exercicio do poder de policia,
em sua vertente fiscalizatéria, nenhum impedimento traria, em certas situacdes, para a configuracdo das
parcerias, sabido que fiscalizar é atuar sob o comando legal.” (Regime juridico dos termos de colaboragéo,
termos de fomento e acordos de cooperacgao, p. 190).
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é titular dos recursos publicos, mas ndo como proprietario privado e sim como
administrador de coisa alheia. Por isso, o administrador publico exerce funcdo, que é
sempre serviente. O povo, titular dltimo da soberania, € o destinatario final da prestacdo de
contas??®. E um direito pablico de cada pessoa conhecer o teor do contrato e acompanhar a
sua execucdo. Nao had margem para duvidas, na medida em que o préprio regime geral das
parcerias tem por fundamentos a gestdo publica democratica e a participacdo social (art. 5°,

caput, e incisos | e 1V).

A Administracdo Publica se pde, portanto, numa dupla posicao: a de tomadora das
contas, enquanto gestora do contrato, e a de prestadora de contas, perante a sociedade. Ao
presta-las, deve fazé-lo de modo transparente, o que significa divulgar amplamente e com
qualidade a informacdo. A amplitude estd em funcdo do vulto da parceria, tanto em termos
financeiros quanto do seu impacto social. Ja a qualidade repousa no grau de confiabilidade

e inteligibilidade das informacdes prestadas.

A parceira ndo se limita ao fim de prestar utilidades imediatas ao Estado. Ela é um
veiculo de satisfacdo de interesses superiores, como a inclusdo social, a promogdo do
desenvolvimento inclusivo e sustentdvel, a valorizacdo da diversidade cultural e da
educacéo para a cidadania ativa, a promocéo e a defesa dos direitos humanos, a tutela do
meio ambiente, do patriménio cultural e a valorizacdo dos povos indigenas e comunidades
tradicionais (art. 5°, 11, 111, VI, VII, VIII, IX e X).

Como reflexo desse escopo mais complexo, a prestacdo de contas, além de uma
peca formalmente técnica, regida por normas contabeis, também — e principalmente — deve
reproduzir uma demonstragdo dos resultados sociais alcangados na implementacgdo
daqueles valores. Para ter essa envergadura, ela contempla, nos aspectos analisados, 0s
tradicionais controles da legalidade (conformidade a norma), legitimidade (conformidade
aos valores e principios) e economicidade (relacdo custo-beneficio), que se somam aos
controles da eficiéncia (custo-beneficio) e da eficcia (atingimento de metas). Esses dois
altimos, embora antigos, vém recebendo maior atencdo, notadamente apos a insercdo do
principio da eficiéncia no corpo da Constitui¢cdo pela Emenda n. 19/1998 (modificando a
cabeca do art. 37).

Ponto nevrélgico da plena compreensdo do papel da prestacdo de contas sobre a

parceria reside no fato de que ela, ao contrério do contrato administrativo tradicional, ndo

223 A Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1989, estabelece no artigo 15 que a sociedade tem
o direito de demandar conta a todo agente publico de sua administracéo.
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envolve exclusivamente a perspectiva econémica, ou seja, ela ndo é um instrumento de
simples troca de utilidades entre os parceiros. Por conta disso, ela ndo pode atribuir um

peso maior ao aspecto da economicidade, enfocando-o como diretriz principal de analise.

As prestacdes confeccionadas pela organizagédo da sociedade civil podem nao ter
(e frequentemente ndo tém) equivaléncia em termos monetarios, de preco, com os aportes
de recursos publicos feitos??*. Todos os aspectos controlados (legalidade, legitimidade,
economicidade, eficiéncia, eficacia e efetividade) devem ser analisados em conjunto e a luz
dos objetivos e metas tragcados, em comparacdo com os resultados obtidos, todos prévia e

objetivamente dimensionados no corpo do instrumento da parceria.

A prestacio de contas, a nova lei dedicou um capitulo inteiro (capitulo 1V), com
dez arts. (arts. 63 a 72). Entretanto, had normas especificas sobre o tema ao longo de toda a
lei, mostrando que ela é o instrumento principal e fundamental de controle da execucédo da
parceria. Em torno dela orbitam todas as pessoas e 6rgdos diretamente envolvidos na
parceria, a saber: o administrador publico, o gestor, os érgaos técnicos da Administracéo
Publica, a comissdo de monitoramento e avaliacdo, o conselho de politica publica, os

dirigentes da organizacéo e seu conselho fiscal.

4

Segundo a defini¢do legal, prestacdo de contas € o “procedimento em que se
analisa e se avalia a execugdo da parceria quanto aos aspectos de legalidade, legitimidade,
economicidade, eficiéncia e eficacia, pelo qual seja possivel verificar o cumprimento do
objeto da parceria e o alcance das metas ¢ dos resultados previstos” (art. 2°, XIV). Ela
compreende as fases da apresentacdo das contas, de responsabilidade da organizacéo, e a

analise e manifestacéo conclusiva, de responsabilidade da administracdo (art. 22, XIV, b).

No procedimento de prestacdo de contas, materializa-se a obrigacdo da
organizacdo de prestd-las e o dever estatal de toma-las. Devemos acrescentar que ambas
tém a obrigacdo de divulgar a prestacdo de contas a sociedade. A organizacdo deve
divulgar a situacdo da sua prestacdo de contas, indicando a data da apresentagdo, o prazo
para sua andlise e o resultado conclusivo, conforme disposto no art. 11, V. Ja o Estado
deve manter, em sitio na internet, relacdo das parcerias celebradas (art. 10), bem como

permitir acesso ao cidadao as prestacdes de contas (art. 65).

A prestacdo de contas pode ser ordinaria (ocorrendo na forma e prazos previstos

224 1ss0 ndo significa, contudo, que bens e servigos ndo tenham valor econdmico. Além disso, os bens e
servicos devem guardar equivaléncia minima com os praticados no mercado.
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no instrumento, no plano de trabalho e na lei) ou especial. Esta Gltima devera ser
deflagrada em dois casos: 1) quando houver conclusdo, dendncia, rescisdo ou extin¢édo da
parceria, se ndo houver devolucdo, em 30 dias do evento, dos saldos financeiros
remanescentes, inclusive provenientes de receitas obtidas das aplicagGes financeiras (art.
52); 2) quando houver manifestacdo conclusiva, por parte da Administracdo Publica, pela

rejeicdo da prestacdo de contas (art. 69, 85°, I11).

O estatuto social da organizacdo deve prever normas de prestacdo de contas
sociais, com observancia dos principios fundamentais de contabilidade e das Normas
Brasileiras de Contabilidade. Deve elaborar relatério de atividades e as demonstraces
financeiras exigiveis pela Contabilidade, informando acerca de débitos com a Previdéncia
Social e 0 FGTS (art. 33, IV).

As Normas Brasileiras de Contabilidade (NBC) sdo editadas pelo Conselho
Federal de Contabilidade com o escopo de compilar os principios e regras de contabilidade
aplicaveis no pais, abrangendo a conduta pessoal do contabilista e a forma de desempenho
de seu trabalho. Além da padronizacdo de critérios para a elaboragdo das demonstracdes,
hd uma grande preocupacdo com o alinhamento da experiéncia brasileira a pratica
estrangeira??®. Como, ordinariamente, ndo ha obrigacdo legal impondo as associagdes e
fundacbes a observancia de regras especificas para a realizacdo de sua demonstracdo
contabil, essa exigéncia vai trazer maior seguranca e confiabilidade aos registros
patrimoniais das entidades que desejem seguir a disciplina legal estabelecida para as

organizacg6es da sociedade civil.

A lei das parcerias fala genericamente em ‘“demonstracdes financeiras da
entidade”. Como ela impde a aplicagdo das NBC, conclui-Se que essas demonstracdes séo,
no minimo: balanco patrimonial, demonstracdo do resultado, demonstracdo do resultado
abrangente, demonstracdo das mutacGes do patriménio liquido, demonstracdo dos fluxos

de caixa, demonstracdo do valor adicionado, todos acompanhados de notas explicativas.?2®

Além disso, a Administragdo Publica vai fornecer manuais especificos que, supde-
se, contenham detalhes técnicos acerca do formato e contetido a adotar para a elaboracéo e

divulgacéo das contas (art. 63, §81°).

A regra fundamental das demonstracbes contabeis € que espelhem com

225 Atualmente, a estrutura das Normas Brasileiras de Contabilidade esta prevista na Resolugdo CFC
n.1328/2011.

226 Segundo Resolugdo CFC n. 1185/2009.
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fidedignidade a situacdo de determinado patriménio, de modo estatico e dindmico. As
informacdes ai contidas devem manter fiel relacdo de pertinéncia com a realidade do
patriménio, especialmente quanto ao fluxo de receitas e despesas, e 0 nexo entre elas,
mostrando adequadamente os resultados alcancados (art. 64, §3°). Essa diretriz, largamente
calcada na exigéncia de total transparéncia, repudia lancamentos contabeis que criem

situagdes artificiais de existéncia de receitas ou que distorgam ou camuflem despesas.

O modo e a periodicidade das prestacfes de contas, bem como o prazo para sua
analise pela Administracdo Publica sdo questfes que devem constar do plano de trabalho
(art. 22, IX e X) e do instrumento da parceria (art. 42, VII), seguindo a regéncia
determinada pela lei das parcerias (art. 63). Os critérios de avaliagdo de resultados (art. 23,
VI), os objetivos, os elementos minimos de conviccdo e 0s meios de prova que serdo
aceitos na prestacdo de contas (art. 35, V, f) serdo definidos antes da celebracdo da
parceria, devendo constar do edital do chamamento publico. O que se quer deixar
preestabelecido sdo os documentos que servirdo, legitimamente, para embasar os fatos
contabeis relevantes. A Administracdo Publica vai descrever quais sdo esses documentos e
0s requisitos de forma e conteddo minimos que devem possuir, caso de recibos, notas

fiscais, contratos, titulos de crédito etc.

O procedimento de prestacdo de contas € dividido em duas fases: a) apresentaco
das contas, feita pela organizacdo; b) analise e manifestacdo conclusiva, feita pela
administracdo (art. 2°, XIV, ‘a’ e ‘b”). Também ha diferenca quando se tratar de prestacdo
de contas parcial e final. A primeira fase inicia-se com a remessa da documentagdo
pertinente, pela organizacdo social, relativa aos gastos efetuados com a primeira parcela
dos recursos repassados, se houver mais de uma parcela. A prestacdo de contas ndo pode
ter periodicidade superior a um ano (art. 22, IX). O dever de presta-las surge no momento
da liberacdo da primeira parcela dos recursos financeiros (art. 69, 83°). Esse dever é

periddico caso haja sucessivas parcelas liberadas (art. 67, §2°).

A organizacdo apresenta o Relatdrio de Execucdo do Objeto e o Relatorio de
Execucdo Financeira (art. 66, | e Il). O primeiro descreve as atividades desenvolvidas,
comparando os resultados com as metas fixadas. O segundo descreve as receitas e as
despesas realizadas. Tanto um quanto o outro devem vir acompanhados de toda
documentacdo comprobatdria da execucdo do objeto e do orcamento. Salutar novidade é
que todo processo deve ocorrer em plataforma eletrénica, acessivel a qualquer pessoa (art.

65), com apresentacdo digital das pecas, cuja originalidade é garantida pela certificacdo
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digital (art. 68). Além do ganho em transparéncia, também fica facilitado o transito rapido

de informacdes entre os parceiros.??’

Embora nao haja tal obrigacédo legal, é razoavel que os relatorios sejam entregues

ao conselho fiscal que, paralelamente a administracdo, vai emitir seu parecer.

Aos autos da prestacdo de contas (que podem ser virtuais) vao agregar-se O
relatério de visita técnica in loco, realizada durante a execucdo da parceria, e o relatorio
técnico de monitoramento e avaliacdo, homologado pela comissdo de mesmo nome (art.

66, paragrafo unico, | e II).

Com base nesse material, o gestor emitird parecer técnico (art. 67, caput), que serd
conclusivo e final em caso de parcela Unica (art. 67, §1°), ou representara prestacdo de
contas parcial quando disser respeito a uma das parcelas dos recursos transferidos. Neste
segundo caso, o relatorio avaliara o cumprimento das metas do objeto vinculadas a parcela
liberada (art. 67, §2°).

Em qualquer dos casos, o relatério deve mencionar, obrigatoriamente, (a) 0s
resultados ja alcangados e seus beneficios, (b) os impactos econémicos ou sociais, () 0
grau de satisfacdo do publico-alvo e (d) a possibilidade de sustentabilidade das acbes apos
a conclusdo do objeto pactuado (art. 67, 84°). Em resumo, alem do controle fundamental
sobre a comprovagdo mesma da despesa (existéncia), da pertinéncia entre despesa e receita
(idoneidade), verifica-se a eficacia (alcance das metas) e a efetividade (resultados

concretos alcancados).

Por ocasido da prestacdo de contas parcial, o gestor pode detectar fatos que
comprometam ou possam comprometer as atividades ou metas, bem como indicios de
irregularidades, caso em que devera informar ao superior hierarquico e adotar providéncias

para sanar os problemas (art. 61, 11).

N&o sendo esse 0 caso, a prestacdo de contas final deve ocorrer em até 90 dias a
partir do término da vigéncia da parceria (art. 69). O administrador publico (aquele que
assina o termo da parceria) ou agente diretamente subordinado a ele, por delegacdo, da a
palavra final (art. 72, paragrafo Unico), julgando as contas regulares, regulares com

ressalva ou irregulares (art. 72, 1, 11 e I11). Essa apreciacdo final deve ocorrer no prazo de

227 Como esclarece Juarez FREITAS, “.. com transparéncia e participagdo em tempo real (mediante o
emprego da via digital, que facilita enormemente 0s projetos de iniciativa popular e o debate sobre questdes
fulcrais), impende estimular a prética da racionalidade intersubjetiva, numa aprendizagem gradativa de
cogovernanga.” (O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, p. 309).
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90 a 150 dias, contado da data de seu recebimento (art. 71).

3.4. Auditorias

A Administracdo Publica emitira relatorio técnico de monitoramento e avaliagdo
da parceria, a ser submetido a comissdo de monitoramento e avaliacdo para homologacao,
independentemente da apresentacdo ou ndo da prestacdo de contas pela OSC (Lei n.
13.019/2014, art. 59, caput). Esse relatério devera conter, dentre outros elementos, analise
de auditorias feitas pelo controle interno e externo (Lei n. 13.019/2014, art. 59, §1°, VI).

A auditoria pode ser conceituada como “processo sistematico, documentado e
independente de se avaliar objetivamente uma situacdo ou condicdo para determinar a
extensdo na qual os critérios aplicaveis sdo atendidos, obter evidéncias quanto a esse

atendimento e relatar os resultados dessa avaliacdo a um destinatario predeterminado”?%

Ela ndo se confunde com a andlise de prestagdo de contas pela Administragdo

concedente dos recursos plblicos ao ente particular??®

. A analise da prestacdo de contas é
um dever da Administracdo Publica, derivado mediatamente do ordenamento juridico e,
imediatamente, da parceria. Ja a auditoria € um instrumento tipico da fiscalizacdo
concomitante, cujo emprego nas parcerias estd no ambito discricionério da autoridade

controladora, externa ou interna?%,

Enquanto instrumento de controle concomitante, tem lugar durante a execucdo da

parceria. Verificando irregularidades, pode servir de base para a tomada de contas especial.

Tratando-se de simples instrumento de exercicio do poder fiscalizador, a auditoria

ndo envolve as garantias do processo, que se desenvolverdo depois, na tomada de contas.

228 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Secretaria-Geral de Controle Externo. Glossario de termos do
controle externo, p. 5.

229 Essa afirmacéo é confirmada pela Portaria Interministerial n. 507/2011, que regula os convénios, contratos
de repasse e termos de cooperacdo celebrados pelos 6rgdos e entidades da Administracdo Publica Federal
com 6rgdos ou entidades publicas ou privadas sem fins lucrativos, disciplinando a fiscalizacéo e a prestagdo
de contas desses ajustes. O seu artigo 74, §2° dita: “A analise da prestagdo de contas sera feita no
encerramento do convénio, cabendo este procedimento ao concedente com base na documentacgdo registrada
no SICONV, néo se equiparando a auditoria contébil.” (grifo nosso).

230 A auditoria € instrumento outorgado tanto a 6rgdos de controle internos quanto externos. A Lei
n.8.443/1992, lei orgénica do Tribunal de Contas da Unido, o prevé para exame de atos e contratos (art. 41,
I1). A Lei n. 10.180/2001, que estrutura, dentre outros, o sistema de controle interno do Poder Executivo
Federal, prevé a auditoria como instrumento de avaliacdo da gestdo de recursos publicos federais sob a
responsabilidade de entidades privadas (art. 24, V1).
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Ela envolve o levantamento de dados e sua analise por iniciativa propria do 6rgdo

controlador para respaldar uma medida ulterior.

Em vista dos aspectos auditados, a auditoria direta sobre as parcerias pode ser
contébil (avaliagdo de atos e fatos concernentes & administracdo or¢camentaria, financeira e
patrimonial a luz de principios e normas da contabilidade) ou de conformidade (avaliacéo
da legalidade e legitimidade de atos de gestdo em relacdo a padrdes técnicos ou juridicos,

sendo aplicavel a instrumentos negociais em geral).?!

Quando a lei fala em “auditoria”, claramente refere-se a instrumento de controle
empregado pelo poder publico (seja a administragdo publica, no controle interno, seja o
tribunal de contas, no controle externo. Porém, considerado o vulto da parceria, é possivel
também a previsdo de auditoria privada independente. Ela representa um trabalho de
contabilidade, cujo objetivo é “aumentar o grau de confianca nas demonstracdes contabeis
por parte dos usuarios. Isso é alcancado mediante a expressdo de uma opinido pelo auditor
sobre se as demonstra¢@es contabeis foram elaboradas, em todos os aspectos relevantes,

em conformidade com uma estrutura de relatorio financeiro aplicavel.”?%?

A Constituicdo atribui ao Tribunal de Contas o poder de realizar, por iniciativa
propria, inspecdes e auditorias (CF, art. 71, V). A auditoria é instrumento abrangente tanto
no espectro de fatos avaliados quanto nos aspectos que séo avaliados (contébil, financeiro,
orcamentario, operacional e patrimonial). Qualquer pessoa, publica ou privada, esta sujeita
a esse instrumento. Quaisquer elementos de prova podem ser examinados, ndo havendo

possibilidade de oposicéo de sigilo?.

Os Tribunais de Contas podem se valer da auditoria para avaliar tanto as unidades
publicas jurisdicionadas, quanto as entidades privadas parceiras. Porém, podem emprega-la

231 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Secretaria-Geral de Controle Externo, Glossario de termos do
controle externo, p. 5.

232 BRASIL. Conselho Federal de Contabilidade. Resolugdo CFC 1.203/09. O mesmo documento diz que os
objetivos gerais do auditor sdo: “(a) obter seguranga razoavel de que as demonstragdes contabeiS COmMoO um
todo estdo livres de distorcdo relevante, independentemente se causadas por fraude ou erro, possibilitando
assim que o auditor expresse sua opinido sobre se as demonstracGes contabeis foram elaboradas, em todos os
aspectos relevantes, em conformidade com a estrutura de relatério financeiro aplicavel; e (b) apresentar
relatorio sobre as demonstrages contabeis e comunicar-se como exigido pelas NBC TAs, em conformidade
com as constata¢oes do auditor.”

233 Segundo Pedro Roberto DECOMAIN, “Todos os livros, documentos e mais papéis, registros em meio
magnético e outros elementos de informagdo envolvidos na gestdo de recursos publicos, [sic] devem ser
amplamente franqueados aos agentes do Tribunal ou Conselho de Contas, na realizagéo de seus trabalhos de
auditoria”. E mais: Nao existem documentos, registros ou dados relacionados com a Administracdo Publica
em geral que sejam sigilosos em face dos Tribunais ou Conselhos de Contas” (Tribunais de Contas no Brasil,
p. 119).
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quando instados através de reclamacdes e representacdes de cidaddos. Também devem
realizad-la por requisicdo das Camaras Municipais, que exercem controle sobre o

Executivo®*,

Nos casos de controle interno, especialmente nos municipios, seu pouco emprego
deve-se a razOes diversas, que vao do desconhecimento, falta de recursos humanos para
ISso ou pura negligéncia ou condescendéncia para nao ‘interferir’ na agdo privada. Nessas
situacBGes, cabe ao controle social ou aos drgdos do controle externo provocar a
administracdo local responsavel pela parceria para que saia da inércia, sob pena da omissdo

acarretar responsabilidade solidéria do agente publico.

4. Efeitos do controle

Falar em efeitos do controle significa explorar as consequéncias produzidas por
essa atividade, o seu produto, as medidas que dele resultam e que vao promover alteracfes
de diversas ordens nos planos civel e criminal, seja na relagdo de parceria, seja na esfera de
interesses da OSC, de seus integrantes, de agentes publicos ou até mesmo de terceiros que,
de alguma forma, se liguem a parceria. O dever fundamental daquele que recebe recursos
do Estado é o de prestar contas. Se as presta bem, estd liberado; do contrério, abre-se
caminho para adog¢do de medidas diversas de tutela do patrimdnio publico. Séo elas que
serdo investigadas, identificando quais sdo essas medidas, quem pode impé-las, a forma

pela qual serdo impostas e as suas consequéncias.

4.1. O julgamento das contas

A organizacdo da sociedade civil prestara contas da boa e regular aplicagdo dos
recursos recebidos no prazo de até 90 dias a partir do término da vigéncia da parceria ou no
final de cada exercicio, se a duracdo da parceria exceder um ano (art. 69). Assim, o término
da parceria (com duracdo menor do que um ano) ou o fim do exercicio (coincidente com o

fim do ano) sdo os prazos normais a partir dos quais a Administracdo Publica vai avaliar

234 Trata-se de verdadeira ordem emitida pelos legislativos municipais, pois o artigo 31, §1°, da Constituico,
atribui o controle externo as Camaras Municipais com auxilio dos Tribunais de Contas do Estado ou do
Municipio, onde houver.
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como se deu o emprego dos recursos publicos na execucgdo do objeto da parceria. Quando
ndo ha apresentacdo das contas ou a fiscalizacdo concomitante descobre irregularidades,
deve haver a deflagracdo da tomada de contas especial (art. 69, §2°). Em qualquer dos
casos, 0S juizos possiveis sdo trés: aprovacdo, aprovacdo com ressalvas e reprovacdo (Lei
n. 13.019/2014, art. 69, 85°). Como a relagdo de parceria se estabelece entre a OSC e o
poder publico, é natural supor que as primeiras consequéncias do controle devam ser
impostas pela Administracdo Pablica celebrante, sendo, portanto, medidas enddgenas ou
de controle interno. Contudo, nem sempre o controle interno da Administracdo Publica é
tempestivo e eficaz. Acabam, por isso, sendo sucedidos pelos controles externos,
normalmente pelo Ministério Publico e Tribunal de Contas, que adotardo medidas

independentes e a revelia da propria Administracdo Publica.

4.1.1.Aprovagao

A aprovacdo das contas significa que estdo regulares. A organizacdo fica liberada
da obrigacdo imediata de presta-las e reputa-se que o objeto (ou parcela dele) foi cumprido

de acordo com o plano de trabalho aprovado (art. 72, I).

A aprovagdo com ressalvas também gera o mesmo efeito. Contudo, sdo levadas
em consideracdo no futuro, em caso de novas parcerias. Diz a lei que “as impropriedades
que deram causa as ressalvas ou a rejeicdo da prestacdo de contas serdo registradas em
plataforma eletrénica de acesso publico, devendo ser levadas em consideracdo por ocasido
da assinatura de futuras parceiras com a administracdo publica, conforme definido em

regulamento” (art. 69, 86°).

Em caso de nova parceria, € dificil supor que uma irregularidade apontada em
prestacdo de contas pregressa tenha o conddo de prejudicar a organizacdo num pProcesso
seletivo futuro para celebracdo de outra parceria. O dispositivo deve ser interpretado da
seguinte maneira: em novo processo seletivo, a irregularidade terd peso negativo se a
entidade, instada a corrigi-lo durante a execucdo da parceria anterior, ndo tiver sanado o
vicio de modo satisfatorio, como permite o art. 70, 81° da lei. Entendimento contréario
daria poder a Administracdo Pablica para discriminar as organizagdes concorrentes sem
justificativa razodvel para tanto, ferindo o principio da isonomia. Em acréscimo, a

organizacédo da sociedade civil deve-se assegurar direito de defesa no bojo do processo de
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tomada de contas, sob pena de ser pega de surpresa no futuro.

Julgando aprovadas as contas (com ou sem ressalvas), a organizacao reputa-se
liberada deste dever legal perante a Administracdo Publica. A aprovacdo, nesse caso,
configura ato unilateral de controle posterior da atividade particular, substancialmente
vinculado?®. A propria eficacia da parceria depende da aprovagdo. Significa que o juizo
positivo autoriza a continuidade da parceria, com liberagdo de novas parcelas dos recursos
financeiros. Em verdade, a aprovacédo final, na pratica, pode demorar anos, principalmente
porque é ato de incumbéncia da autoridade superior, sendo o ponto culminante de um
longo processo de avaliagdo. Assim, 0 que deve ocorrer na préatica é a emissdo de um juizo
preliminar desfavoravel pelo gestor da parceria, quando constatar alguma das hipo6teses
previstas nos trés incisos do art. 48 da Lei n. 13.019/2014%%, sugerindo a suspensio de
novos repasses de dinheiro. Essa medida acautelatéria pode e deve ser tomada
imediatamente, a vista do interesse superior na protecdo do erario publico, deferindo, logo
apos, oportunidade para que a organizacdo se justifique, se defenda e porventura corrija a

situacéo irregular (art. 70).

O prazo para a apreciacdo final das contas é de 150 dias (art. 71). A cronica
desestrutura da Administracdo Publica faz com que prestacbes de contas, as vezes,
demorem anos para ocorrer®’, o que, na pratica, significa completa auséncia de controle.
Diante disso, a Lei n. 13.019/2014 afirma que o transcurso daquele prazo sem apreciagdo
das contas (a) ndo significa impossibilidade de sua apreciacdo posterior, (b) ndo impede a

adocdo de medidas saneadoras, punitivas ou de ressarcimento do erario, (c) impede a

2% Segundo Hely Lopes MEIRELLES, a aprovacdo “¢ o ato administrativo pelo qual o Poder Publico
verifica a legalidade e o mérito de outro ato ou de situagdes e realizagdes materiais de seus proprios 6rgaos,
de outras entidades ou de particulares, dependentes de seu controle, e consente na sua execugdo ou
manuten¢do. Pode ser prévia ou subsequente, vinculada ou discricionaria, consoante os termos em que é
instituida, pois em certos casos limita-se a confrontacdo de requisitos especificados na norma legal e noutros
estende-se & apreciacdo da oportunidade e conveniéncia.” (Direito administrativo brasileiro, p. 198). O
carater vinculado do ato de aprovacdo das contas decorre do préprio texto legal, a exigir que as contas
expressem de forma “clara e objetiva” o cumprimento dos objetivos e metas. Habitualmente, os objetivos €
metas S80 expressos em nameros, em quantidades numericamente aferiveis. Dai a auséncia de
discricionariedade: ou se atingiu a meta ou ndo se atingiu. Porém, sempre restard alguma margem de
apreciacao livre do administrador, em funcéo de peculiaridades insitas ao objeto.

236 Art, 48. As parcelas dos recursos transferidos no ambito da parceria serdo liberadas em estrita
conformidade com o respectivo cronograma de desembolso, exceto nos casos a seguir, nos quais ficardo
retidas até o saneamento das impropriedades: | - quando houver evidéncias de irregularidade na aplicagdo de

parcela anteriormente recebida; Il - quando constatado desvio de finalidade na aplicacdo dos recursos ou o
inadimplemento da organizagdo da sociedade civil em relacdo a obriga¢fes estabelecidas no termo de
colaboracdo ou de fomento; Il - quando a organizagdo da sociedade civil deixar de adotar sem justificativa

suficiente as medidas saneadoras apontadas pela administracdo publica ou pelos 6rgdos de controle interno
ou externo.

237 Conferir nota de rodapé 170, supra.
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incidéncia de juros de mora sobre débitos eventualmente apurados, no periodo entre o final
do prazo de 150 e a data em que houver a definitiva analise, quando a organiza¢do nao age
com dolo (art. 71, 84°, I e II). As normas mencionadas em a e b sdo obviedades, ja que o

siléncio ndo gera consequéncias juridicas sem norma expressa que o autorize.

A norma referida em c tem por objetivo conferir seguranga a organizacao que atue
de boa-fé e se equivoque em célculos, excluindo a incidéncia de juros de mora desde a data

em que fosse devida a devolucao da verba.

A obrigacdo de devolver saldos ndo utilizados esta diretamente prevista na Lei n.
13.019/2014, no art. 52: “Por ocasido da conclusdo, dentncia, rescisdo ou extingdo da
parceria, os saldos financeiros remanescentes, inclusive os provenientes das receitas
obtidas das aplicac@es financeiras realizadas, serdo devolvidos a administracdo publica no
prazo improrrogavel de trinta dias, sob pena de imediata instauracdo de tomada de contas
especial do responsavel, providenciada pela autoridade competente da administracdo

publica.”

A norma institui prazo de 30 dias para a devolugdo voluntaria. Assim, previsto
este termo, a mora é automatica, nascendo do advento daquele (dies interpellat pro
homine). Esta regra, alias, esta positivada no art. 397 do Cédigo Civil (“O inadimplemento
da obrigacdo, positiva e liquida, no seu termo, constitui de pleno direito em mora o

devedor”) e € aplicavel aos contratos administrativos.?,

Assim, a excegdo contida no art. 71, 84° Il, da Lei n. 13.019/2014 nos parece
iniqua porque anti-isonémica, ja que pbe a organizacdo da sociedade civil em situacédo
mais benévola em relagdo aos contratos privados, sem que exista justificativa iddnea para o
tratamento distinto. Se devolveu a menos, causou prejuizo ao erario, devendo pagar juros
moratorios desde a data em que entrou em mora, pouco importa a demora da
Administracdo Publica no exame da prestacdo de contas, desde que ndo ultrapassado o

prazo prescricional para reaver o dinheiro.

A aprovacdo restringe seus efeitos a relacdo de parceria, ndo vinculando outras
entidades de controle. Alids, a prépria Administracdo Pulblica pode rever seus atos
pregressos, se constada ilegalidade, anulando-os e exigindo do particular o ressarcimento

de prejuizos.

238 O Superior Tribunal de Justica afirma aplicar-se aos contratos administrativos a norma prevista no artigo
397 do Codigo Civil, de modo que reputa-se em mora a Administragdo desde o 1° dia do inadimplemento.
Nesse sentido, ver Resp. 1466703/SC, 22 Turma, Rel. Min. Humberto Martins, d.j. 12.02.2015.
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4.1.2.Reprovacao

A rejeicdo das contas ocorrera nas hipoteses previstas no art. 72, 1l1l: omissdo no
dever de prestar contas; descumprimento injustificado dos objetivos e metas estabelecidos
no plano de trabalho; dano ao erdrio decorrente de ato de gestdo ilegitimo ou
antiecondmico; desfalque ou desvio de dinheiro, bens ou valores publicos. A rejeicdo das
contas pressupde a inércia da organizacdo, que deixa esgotar 0 prazo para sanar a

irregularidade (art. 70).

Como se vé, muitas dessas hipoteses sdo bastante genéricas, fluidas. Quando um
“ato de gestdo” serd “ilegal” ou “ilegitimo”? Ele serd “antiecondmico” para quem? Para a
organizacdo, o erario, a sociedade? Se a intencdo da lei foi conferir discricionariedade ao
administrador, ela deve ser exercida em bases minimamente objetivas, técnicas, 0 que
significa justificar a irregularidade na inobservancia de parametros de boa gestdo contabil,
administrativa e financeira largamente aceitos e praticados, e que a séria decisdo de
rejeicdo tenha relacdo de proporcionalidade com a gravidade da falta. E certo que esses
mesmaos critérios sdo empregados na lei organica do Tribunal de Contas da Uniéo (art. 8°).
Assim, melhor caminho seguird a administracdo puablica se permanecer jungida aos
critérios utilizados pela prépria Corte de Contas, seguindo sua jurisprudéncia, evitando
decisbes extravagantes, de fundamentacdo questiondvel quando ndo possua lastro em

evidéncias concretas e documentadas de mau emprego do dinheiro pablico.

A n&o prestacdo das contas determina a imediata instauragéo de tomada de contas
especial, caso em que a Administragdo Publica sai da situacdo passiva de receptora dos
documentos e se incumbe de exigi-los (art. 69, 85°, I11). A tomada de contas especial nada
mais ¢ do que um “processo devidamente formalizado, com rito proprio, para apurar
responsabilidade por ocorréncia de dano a administracdo publica federal [estadual, distrital
ou municipal] e obtengdo do respectivo ressarcimento”?°. Segundo o art. 8° da Lei n.
8.443/1992 (Lei Orgéanica do Tribunal de Contas da Unido), a tomada de contas especial
tem lugar quando da “omissdo no dever de prestar contas, da nao comprovagao da

aplicacdo dos recursos repassados pela Unido, na forma prevista no inciso VII do art. 5°

239 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Secretaria-Geral de Controle Externo, Glossario de termos do
controle externo, p. 20.
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desta Lei, da ocorréncia de desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores publicos, ou,
ainda, da pratica de qualquer ato ilegal, ilegitimo ou antiecondmico de que resulte dano ao

Erario...”.

Tanto a prestacdo quanto a tomada de contas tém natureza de processo porque
podem vir a impor medidas restritivas ao patrimonio ou liberdade da organizacdo da

sociedade civil.

4.2. Responsabilidades

As circunstancias que a lei enumera como suficientes para caracterizar como
irregular a prestacdo de contas nada mais sdo do que ilegalidades oriundas da propria
execucdo da parceria. Essas ilegalidades podem ocasionar responsabilidade para os agentes
publicos ou para a propria organizacdo da sociedade civil. Essa responsabilidade pode
acarretar consequéncias e sancOes nas esferas administrativa, civel e penal. A
responsabilidade é uma s6%*°, com eventuais consequéncias em mais de um dominio do
direito. Importante ressaltar que a lei previu infracdes taxativas, de sorte que ndo é dado a
estados e municipios amplid-las, ainda que possam estabelecer normas particulares para
especificar a dosimetria ou mesmo estabelecer consensualmente o ajuste de conduta e a

submissdo a obrigacdes negociadas para evitar as punicdes legais?*.

4.2.1. Administrativas

A OSC que tiver as contas julgadas irregulares pode ser sancionada com | -
adverténcia; 1l - suspensdo temporaria de participacdo em chamamento publico e

impedimento de celebrar parceria ou contrato com 6rgaos e entidades da esfera de governo

240 sjgnifica dizer que o conceito de responsabilidade é um sd, consistindo na aptiddo para alguém sofrer as
consequéncias de um fato; as consequéncias mudam (no campo penal, civil, administrativo), a natureza da
responsabilidade, ndo.

241 E a opinifo de Thiago MARRARA e Natalia de Aquino CESARIO: “...note-se que ha muitos aspectos
sancionat6rios sem normatizacdo, por exemplo, o relativo & dosimetria. Além disso, a Lei ndo trata de
mecanismos de consensualizacdo aplicados ao processo sancionador, como o compromisso de cessacdo de
pratica infrativa, o qual, em nosso entender, também pode ser objeto de criacdo pelo legislador local ou
estadual, j& que o art. 73, caput, diz que a execugdo defeituosa da parceria “poderd” ocasionar sangdes.” (O
que sobrou da autonomia dos estados e municipios para legislar sobre parcerias com o terceiro setor?, p. 51).
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da administragdo publica sancionadora, por prazo ndo superior a dois anos; Il - declaragdo
de inidoneidade para participar de chamamento publico ou celebrar parceria ou contrato
com 6rgdos e entidades de todas as esferas de governo, enquanto perdurarem 0s motivos
determinantes da punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a prépria
autoridade que aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que a organizacao da
sociedade civil ressarcir a administracdo publica pelos prejuizos resultantes e apos

decorrido o prazo da san¢do aplicada com base no inciso Il (art. 73, incisos | a I11).

As sancdes de Il e I11 sé podem ser aplicadas por ministro de Estado ou secretario
estadual, distrital ou municipal. Sempre deve ser assegurada a defesa. A reabilitacdo
ocorrerd em 2 anos. A aplicacdo das penalidades prescreve em 5 anos, contados da

apresentacdo da prestacdo de contas (art. 73, 881° e 2°).

As sancOes devem ser impostas de modo proporcional a gravidade da falta.
Porém, é possivel depreender que a pena mais grave de declaracdo de inidoneidade (do
inciso Il do art. 73) é reservada aos casos em que ha prejuizo ao erario. Ela tem prazo
minimo de dois anos e ndo possui prazo maximo (“enquanto perdurarem os motivos
determinantes da punigdo”), salvo ocorréncia da prescricdo quinquenal. Mas, apo6s dois
anos, a OSC pode buscar sua reabilitacdo, desde que promova o ressarcimento do dano ao

erario.

Além dessas penas, deve haver o registro das impropriedades que acarretaram o
julgamento de irregularidade das contas em plataforma eletrénica de acesso publico (art.
69, 86°). Com isso, confere-se transparéncia ao relacionamento entre o poder publico e a

sociedade, viabilizando o controle social.

A responsabilidade administrativa dos agentes publicos (administrador, gestor,
membro da comissao de selecdo, membro da comissdo de monitoramento e avaliacdo) nédo
é tratada na Lei n. 13.019/2014. Ela terd por fundamento leis especificas de cada esfera
federativa que tratem do regime juridico dos seus servidores (a exemplo da Lei 8.112/90,
no ambito da Unido) ou a Consolidagédo das Leis do Trabalho no caso de faltas de
empregados publicos. Logo, toda vez que algum preceito da lei das parcerias for afrontado
dolosa ou culposamente pelo agente publico, caberd a responsabilizacdo por falta

funcional, sem prejuizo da sua responsabilidade nos dominios civel e penal.

Além das penas que podem ser impostas pela administracdo publica concedente,

também tém cardter administrativo — porque emanadas de 6rgdo administrativo — as
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sanc¢Bes impostas pelo Tribunal de Contas na sua missdo de controle externo. Como ja
ressaltado, o controle das contas da parceria € feito indiretamente, pois a Corte se debruca
sobre o trabalho de prestacao de contas realizado pela administracdo publica celebrante da
parceria. As contas podem ser julgadas regulares, regulares com ressalva ou irregulares,
conforme se extrai do art. 16, I, 1l e 111, da Lei n. 8.443/1992, art. 16. O dispositivo legal
praticamente foi copiado pela Lei n. 13.019/2014. O tribunal, quando houver comprovado
prejuizo ao erario, ao julgar irregulares as contas, fixara a responsabilidade solidaria do
agente publico que praticou o ato e do terceiro que com ele concorreu (art. 16, §29),
podendo aplicar multa (Lei n. 8.443/1992, art. 57).

4.2.2.Civeis

A responsabilidade civel envolve as sanc¢des de ressarcimento de danos (sancao
reparadora) e aquelas reservadas para atos de improbidade administrativa (sanc¢do
punitiva). Essas Ultimas san¢bes (por improbidade) s6 podem ser impostas judicialmente,

em controle externo.

No ambito do controle judicial existe um microssistema de controle dos atos da
Administragdo Publica em geral, que esta também aparelhado para atuar sobre as medidas
de fomento social pelo simples fato desta envolver transferéncia de recursos publicos a
particular, estando, por isso, abrangida pela norma do art. 70, paragrafo Unico, da
Constituicdo. A pretensdo aqui € apenas a de apontar a existéncia dos instrumentos de
controle judicial aptos a incidir sobre o fomento social, sem ingresso nas suas

particularidades normativas:

1) a acdo popular talvez seja o instrumento mais antigo de defesa do patriménio
publico porque criado pela Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965. Hoje, tem previsao
constitucional no art. 5°, LXXIII, que diz: “qualquer cidaddo é parte legitima para propor
acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico
e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia”. O art. 1° da Lei 4.717/1965 autoriza seu manejo para pleitear a anulagéo ou
a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio de quaisquer pessoas juridicas ou
entidades subvencionadas pelos cofres pablicos. A protecdo se justifica em razdo do aporte
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de recursos publicos na entidade privada. Logo, o cidaddo ndo estd protegendo interesses
privados, mas o interesse publico inserido no ente privado. E por isso que a legitimidade

ativa do cidaddo representa fenébmeno de legitimacédo extraordinaria.

2) a Lei n. 7.347/1985 introduziu a chamada acdo civil publica, vocacionada a
perseguicdo da responsabilidade patrimonial e moral causada ao meio ambiente; ao
consumidor; a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;
a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; por infracdo da ordem econémica; a ordem
urbanistica; a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos; ao patriménio
publico e social. Papel de destaque foi dado ao Ministério Publico, que, além de cotitular
da acéo, deve intervir necessariamente no processo se ndo for o seu proponente. Qualquer
cidaddo pode e o servidor publico deve provocar o Ministério Publico, ministrando-lhe
informacdes sobre fatos que constituam objeto da acdo civil e indicando-lhe os elementos
de conviccdo (art. 6°). Juizes e tribunais, quando tiverem conhecimento de fatos que
possam ensejar a propositura da agdo civil, remeterdo pecas ao Ministério Pablico para as
providéncias cabiveis (art. 7°). Importante salientar que a lei da acéo civil publica (art. 21)
completa-se com a Lei n. 8.078/90 (art. 90), formando, juntamente com a lei de agdo
popular, um microssistema processual de tutela de interesses publicos priméarios e
metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos). A acdo civil publica admite
a veiculagdo de qualquer espécie de pedido (declaratdrio, constitutivo, condenatorio),

inclusive liminares.

A Lei n. 8.429/1992 dispGe sobre as sancOes aplicaveis aos agentes publicos nos
casos de enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, mandato, emprego ou funcdo na
Administragdo Publica. Elas também sdo veiculadas atraves de acdo civil publica, prevista
na Lei n. 7.347/1985. Estdo sujeitos as penalidades da lei os atos de improbidade
praticados contra o patrimonio de entidade que receba subvencéo, beneficio ou incentivo
fiscal ou crediticio de 6rgdo publico, bem como daquelas para cuja criacdo ou custeio o
erério haja concorrido ou concorra com menos de cinguenta por cento do patriménio ou da
receita anual, limitando-se, nestes casos, a san¢do patrimonial a repercussdo do ilicito

sobre a contribuicdo dos cofres publicos (art. 1°, paragrafo Gnico).

Tal como na acdo popular, a acdo de responsabilizacdo por ato de improbidade
administrativa pode veicular lesdo ao patriménio publico utilizado por entidade privada, ai
incluidas aquelas com quem o poder pablico mantém vinculos de colaboragdo para fins de

fomento, como entidades que celebram convénios, organizacGes sociais, organizacdes da
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sociedade civil de interesse publico. A lei pune tanto o agente publico quanto o terceiro
beneficiario, indutor ou concorrente com o ato improbo (art. 3°). As penas sao as de perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano,
quando houver, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos, pagamento de
multa civil e proibicdo de contratar com o Poder Puablico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de

pessoa juridica da qual seja socio majoritario (art. 12).

O ressarcimento de prejuizos causados ao erario é consequéncia da pratica do
ilicito, ndo se considerando tecnicamente como pena. Ele tem previsdo no dever geral de
ndo causar prejuizos aos direitos alheios, gerando o dever de reconduzir o patriménio
lesado ao estado anterior (Cddigo Civil, art. 186 c.c. o art. 927), ai incluido o patrimonio

publico na sua acepcdo mais ampla®#?,

A reparacdo do erario pode ter por fonte 0 mau emprego do recurso publico
transferido ou algum dano causado a interesse publico no curso da execucdo da parceria.
Na primeira hipotese estdo inseridas situacGes as mais variadas: desde a ndo comprovagao
da utilizacdo do recurso no objeto da parceria, sua destinacdo incorreta, ou desvio e
apropriacdo dolosos para outros fins. Todo dinheiro puablico transferido deve ser
empregado na execucdo do objeto. Havendo saldo ao final, ele deve ser restituido (Lei n.
13.019/2014, art. 52). Tanto a ndo devolucgdo, quanto 0 mau uso caracterizam prejuizo ao
erario, justificando a responsabilizacdo, a ser deflagrada pela autoridade administrativa
competente, sob pena da omissdo acarretar sua responsabilidade solidaria (Lei n.
13.019/2014, art. 70, §2°). De modo mais geral, o ressarcimento de qualquer dano causado
ao erario por agente publico ou terceiro estd previsto na Lei n. 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa), art. 5°, que diz: “Ocorrendo lesdo ao patriménio pablico por
acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-4 o integral

ressarcimento do dano.”

A existéncia e 0 montante do prejuizo podem ser aferidos de diversas formas e por
diversos orgdos. A Administracdo Publica pode deflagrar procedimento administrativo
proprio ou identificar o dano na propria prestacdo de contas. Em qualquer caso, acionara a

procuradoria juridica do 6rgdo para obter o ressarcimento judicial, se ndo houver a

242 Para Floriano de Azevedo MARQUES NETO, patrimdnio publico corresponde “ao conjunto de bens
materiais e imateriais, inclusive direitos e receitas, de propriedade das pessoas de direito publico.” (Bens
publicos: fungdo social e exploragdo econdmica: o regime das utilidades publicas, p. 55).
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recomposi¢cdo de modo amigavel. O tribunal de contas também tem a prerrogativa de julgar
em debito a entidade, seus gestores e, se 0 caso, 0 agente publico, inclusive reconhecendo a
solidariedade. Tal decisdo final constitui titulo executivo (CF, art. 71, 83°). Nem o tribunal
nem o ministério publico de contas que nele funcione poderdo executar o titulo. Apenas a
fazenda lesada, por sua procuradoria, pode fazé-lo. Por fim, o ministério publico federal e
estadual também tem legitimidade para ingressar com acéo de ressarcimento de dano ao
erario (Lei n. 7.347/1985, art. 1°, VIII).

Diferentemente da Lei das Oscip e da Lei das Os, a Lei n. 13.019/2014 néo prevé
expressamente a possibilidade de adogdo de medidas cautelares de garantia do
ressarcimento do patriménio publico, como a indisponibilidade de bens, sequestro e
arresto. Aquelas duas leis contém norma praticamente idéntica, assim redigida (Lei n.
9.637/1998, art. 10): “Sem prejuizo da medida a que se refere o art. anterior, quando assim
exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico, havendo indicios fundados de
malversacdo de bens ou recursos de origem publica, os responséveis pela fiscalizacéo
representardo ao Ministério Pablico, a Advocacia-Geral da Unido ou a Procuradoria da
entidade para que requeira ao juizo competente a decretacdo da indisponibilidade dos bens
da entidade e o sequestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente publico ou

terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patriménio publico”.

Isso ndo significa que medidas cautelares urgentes ndo possam ser adotadas no
que tange as parcerias. Elas estdo presentes tanto no Cédigo de Processo Civil, de modo
geral (art. 301), quanto na Lei n. 8.429/1992 (arts. 7° e 162*3).

243 O artigo 7° autoriza o Ministério PUblico a postular a decretagdo da indisponibilidade de bens daquele que
praticar ato de improbidade causador de dano ao erdrio ou enriquecimento ilicito. Ja o artigo 16 diz que,
havendo fundados indicios de responsabilidade, é possivel o acionamento do Ministério Publico ou da
procuradoria do 6rgdo para que requeiram a decretagdo do sequestro dos bens do agente ou do terceiro que
tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao erario. Como toda e qualquer medida cautelar, a
indisponibilidade e o sequestro servem para garantir o resultado Gtil do processo através da preservagdo do
bem da vida que é objeto daquele, evitando seu perecimento. A diferenca entre os instrumentos esta na
finalidade de cada um. O sequestro, mencionado no artigo 16, é medida apropriada para evitar o perecimento
de certo bem fruto de enriquecimento ilicito ou pertencente ao patriménio publico e obtido em prejuizo deste.
O perecimento pode ser tanto a destruicdo quanto a alienagdo. O sequestro mira bens determinados, sejam
mdveis ou imoveis. J& a chamada indisponibilidade de bens, referida no artigo 7°, aproxima-se mais do
arresto e se presta a garantir o ressarcimento do dano ao erario ou a satisfacdo das penas de multa civil e
perda de bens acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, e se opera bloqueando parcela suficiente e indefinida de
bens do patrimdnio do responsével. Tanto o sequestro quanto a indisponibilidade podem ser aplicados em
caso de enriquecimento ilicito ou dano ao erario. No sequestro, é conhecido e individualizavel o bem que era
do patrimdnio publico e foi obtido indevidamente ou o proveito obtido ilicitamente (sem prejuizo ao erario),
enquanto que no arresto essa individualizacdo ndo é possivel. A consagracdo da ideia de instrumentalidade
do processo na experiéncia juridica do pais aproximou os institutos, compreendendo-0s sob o género de
tutelas de urgéncia, com a consequente fungibilidade entre as medidas (o pedido por um ndo impede que 0
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A responsabilidade civil inclui também a pratica de ato de improbidade?**, que ¢ a
conduta praticada por agente publico com o objetivo livre e consciente de violar a norma
juridica cogente (dolo), causando ou ndo prejuizo ao erario, e a conduta que, embora
destinada a fins licitos, conduz-se de modo negligente, imprudente ou imperito, causando
prejuizo ao erério (culpa). Ela encontra previsdo no ordenamento nacional na Lei n.
8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), que tipifica varias condutas que
caracterizam improbidade (arts. 9°, 10 e 11). Aquelas previstas nos arts. 9° e 10 sé podem
ser praticadas com dolo, enquanto que as do art. 10 também admitem a forma culposa.
Nenhum dos tipos demanda dolo especifico (especial fim de agir), bastando o dolo

genérico.

As sancbes constam do art. 12, incisos | a Ill: perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimonio, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos
politicos, pagamento de multa civil e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario. Todos 0s incisos
mencionam o ressarcimento do dano. Porém, como visto acima, trata-se de consequéncia
do prejuizo causado e ndo pena. Tanto que o prejuizo pode e deve ser reparado a despeito

da pratica de ato improbo (caso de simples ilicito civil comum, por exemplo).

A Lei n. 13.019/2014 atualizou os tipos da improbidade, passando a prever como
condutas tipicas relacionadas a parceria: frustrar a licitude de processo seletivo para
celebracdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente
(art. 10, VIII); facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporagdo, ao
patrimonio particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores
publicos transferidos pela administracdo publica a entidades privadas mediante celebracao
de parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a

espécie (art. 10, XVI); permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada

juiz conceda o outro se entender presentes 0s seus requisitos legais). Essa fungibilidade ja era prevista no
Codigo de Processo Civil de 1973 (artigo 273, §7°) e foi elevada a sua culmindncia no novo Cédigo de
Processo Civil, que se limita a falar em tutela de urgéncia de natureza cautelar (artigo 301), grande género
que contempla quaisquer medidas aptas a bem garantir o bem da vida, sem pré-requisitos especificos (a ndo
ser, obviamente, aquelas condi¢Ges gerais pertinentes a propria sistematica da tutela de urgéncia).

244 preferimos arrolar as sangdes por improbidade na responsabilidade civil pelo simples fato de suas penas
possuirem natureza ndo penal. Alguns falam em sancéo politico-administrativa, pois impdem consequéncias
a relagdo funcional do agente puablico, bem como aos direitos politicos deste. Contudo, a maioria das penas
sdo autdbnomas (porque constam em diploma especifico) e de aplicacdo independente (podem ser aplicadas
concomitantemente com san¢Bes administrativas puras, no &mbito disciplinar). E as sangdes que interditam a
capacidade eleitoral (passiva e ativa) ndo deixam de ser sangfes civis, ainda que qualificadas e peculiares.
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utilize bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administracdo publica a
entidade privada mediante celebracdo de parcerias, sem a observancia das formalidades
legais ou regulamentares aplicaveis a espécie (art. 10, XVII); celebrar parcerias da
administracdo publica com entidades privadas sem a observancia das formalidades legais
ou regulamentares aplicdveis a espécie (art. 10, XVIII); agir negligentemente na
celebracdo, fiscalizacdo e analise das prestacGes de contas de parcerias firmadas pela
administracdo publica com entidades privadas (art. 10, X1X); liberar recursos de parcerias
firmadas pela administragdo publica com entidades privadas sem a estrita observancia das
normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicagéo irregular (art. 10,
XX)?; descumprir as normas relativas a celebracao, fiscalizagio e aprovacdo de contas de

parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades privadas (art. 11, VIII).

Criou-se prazo de prescricdo especifico para o exercicio de pretensdes a
imposicao das penas nos casos de improbidade relacionados a parcerias: até cinco anos da
data da apresentagdo a administragcdo publica da prestacdo de contas final pelas entidades
referidas no paragrafo Unico do art. 1° da Lei n. 8.429/1992 (art. 23, I11).

Podem propor a acdo de improbidade o Ministério Publico e a pessoa juridica cujo
patriménio foi lesado. O instrumento adequado para manejar a demanda é a acéo civil
publica, que segue o rito ordinério, com a especialidade inicial da defesa prévia e juizo
preliminar de admissibilidade (Lei n. 8.429/1992, art. 17, §87° e 8°).

Os mecanismos de tutela da probidade administrativa sdo muito amplos,
abrangendo ilegalidades cometidas desde a fase administrativa interna de planejamento do
chamamento publico, dispensa ou inexigibilidade até a execucdo da parceria. A imposicao
das sanc¢des independe de aprovagdo de contas do administrador publico ou do efetivo
prejuizo ao erario (Lei n. 8.429/1992, art. 21). Além disso, a lei de improbidade prevé
expressamente a responsabiliza¢do do terceiro que induziu ou concorreu para a pratica da
improbidade ou dela se beneficiou (Lei n. 8.429/1992, art. 3°).

N&o obstante qualquer ofensa as normas de regéncia das parcerias com as OSC
possa, em tese, acarretar responsabilidade dos administradores e gestores publicos, a Lei n.
13.019/2014 explicita essa possibilidade em certas hipoteses mais delicadas, ressaltando
seu carater solidario: 1) transferéncia de novos recursos em parcerias em execucdo nos

casos em que sobrevenha impedimento a celebracdo da parceria, pesando contra a

245 A desatencéo do legislador fez com que o inciso XXI do art. 10 ficasse com redacéo idéntica a do inciso
XX.
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organizacdo ou dirigente seu, salvo autorizagcdo expressa e fundamentada do dirigente
méaximo do 6rgdo ou entidade da administracdo publica (art. 39, 81°); 2) inércia da
organizacdo em sanar irregularidades ou omissées na prestacdo de contas, quando esgotado
0 prazo para isso, situacdo em que a autoridade administrativa competente devera adotar
providéncias para apuracdo dos fatos, identificacdo dos responsaveis, quantificacdo do
dano e obtengdo do ressarcimento, nos termos da legislacdo vigente (art. 70, 8§2°); 3) o
administrador publico responde pela decisdo sobre a aprovacao da prestacdo de contas ou
por omissdo em relacdo a andlise de seu conteudo, sendo permitida a delegacdo desta

incumbéncia (art. 72, §1°).

4.2.3.Penais

Por fim, a responsabilidade penal normalmente advird da préatica de algum crime
daqueles cometidos contra a administracdo publica pelo agente publico, por particular ou
por ambos em concurso (Codigo Penal, Titulo IX — Dos Crimes contra a Administragdo
Publica). Embora tenha utilizado como paradigma em varios assuntos a Lei n. 8.666/1993,
a Lei n. 13.019/2014 apartou-se dela ao ndo prever figuras penais. A lei de licitacGes prevé
Varios crimes que visam tutelar os principios e normas das licitacBes (arts. 86 a 99). A
licitacdo € processo publico de selecdo tanto quanto o chamamento publico; ambos
preveem hipoteses de dispensa e inexigibilidade; o contrato administrativo e a parceira (nas
suas trés modalidades) ndo deixam de ser negdcios juridicos administrativos com a
iniciativa privada, buscando viabilizar algum interesse coletivo. Assim, constitui falha
grave a auséncia de normas penais para tutelar a parceria contra ataques mais intensos aos
bens juridicos tutelados, considerando principalmente que os vinculos colaborativos do
Estado com particulares vém sendo cada vez mais utilizados como instrumento substancial

de consecucéo das funcdes estatais.
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CONCLUSOES

O controle é exigéncia natural da democracia. Aquele que, por qualquer titulo,
administra coisa alheia, do povo, deve prestar contas a sociedade. Num ambiente em que o
fomento, econémico e social, e as relagdes colaborativas publico privadas disseminam-se e
ganham importancia crucial como opcdo de viabilizacdo de politicas pablicas, o controle
sobre essas atividades se torna mais exigente, demandando quadro normativo que propicie

o instrumental necessario para afericdo da regularidade e eficiéncia das acdes publicas.

A evolucdo econbmica, politica e social do terceiro setor a partir da década de
1970 é um fato consumado no mundo todo. No Brasil, a Reforma do Aparelho do Estado,
na década de 1990, repés nas maos da sociedade parte significativa da execucdo de
servicos publicos sociais até entdo estatais, tornando os acordos colaborativos com o

terceiro setor o caminho mais adequado para viabiliza-los e robustecé-los.

Contudo, a criacdo do contrato de gestdo com organizagdes sociais e do termo de
parceria com organizagdes da sociedade civil de interesse publico ndo atingiu a finalidade
colimada de dar suporte normativo adequado aquelas relacGes de parceria, especialmente
porque a burocracia administrativa foi refrataria as mudancas, mantendo-se fiel ao

convénio.

Paralelamente a isso, o regime dos convénios permaneceu laconico na sua
disciplina na Lei n. 8.666/1993, mantido cativo do regramento produzido para o contrato
administrativo - sem, no entanto, se saber quando e quanto aplicad-lo subsidiariamente
(falha da formula “no que couber™) - e normatizado mais amitde apenas por legislacdo
infralegal (ndo produzida pelo legislativo, sofrendo de um déficit democratico e mais

suscetivel a cdmbios unilaterais).

Esses problemas sempre tornaram deficiente o controle dos convénios ja na sua

estruturacdo legal, sobretudo por permitir excessos de formalismo e ineficiéncia.

Ante esse quadro, a analise critica do ordenamento juridico ap6s a edi¢do da Lei
n. 13.019/2014 permite defender a tese de que se criou um sistema de controle das
parcerias de fomento estatal e colaboracdo do Estado em beneficio da iniciativa privada
ndo lucrativa de interesse publico e esse sistema € juridicamente bom para o alcance das

finalidades que justificaram sua edicao.
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Ele encontra seu ponto de equilibrio na referida lei, porque € nela que estdo as
normas essenciais de regéncia da atividade de controle, seja social, seja estatal. Essas
normas identificam os controladores, 0s potenciais responsaveis, 0s instrumentos, 0sS
processos, as medidas e seus efeitos. Tal regramento ndo exaure a disciplina do controle,
mas da concretude minima ao dever constitucional de prestar contas através de normas
gerais e conecta as normas a outros diplomas normativos especificos em matéria de
controle, formando um todo orgénico. Com isso, propicia-se articulacdo fundamental entre

0S microssistemas de controle.

Esse carater sistematico foi construido, em primeiro lugar, 1) alcando essas
normas ao nivel da lei em sentido estrito, 2) dando-lhes a natureza de normas gerais, de

alcance nacional.

Sempre foi criticavel que parcela significativa da disciplina do controle,
especialmente interno, fosse dada por legislacdo infralegal (caso dos Decretos ns.
93.872/1986, 5.504/2005, 6.170/2007, Instrucdo Normativa STN n. 1/97, Portarias
Interministeriais ns. 127/08 e 507/2011), menos legitima por ndo representar a expressao
dos representantes do povo, mais suscetivel a mudancas e conferindo tratamento

pulverizado e disperso ao tema.

O carater de normas gerais dado ao controle das parcerias com OSC pela Lei n.
13.019/2014 da regramento minimo a matéria, respeitando as particularidades de situagdes
especificas, quando justifiqguem tratamento proprio (leia-se com esse enfoque o art. 2°-A da
referida 1ei?*®). Com isso, produz-se um arcabouco juridico central, comum, suprindo a
escassez de tratamento da Lei n. 8.666/1993, libertando esse tratamento da subordinagéo
supletiva ao regime dos contratos administrativos e remediando a dispersdo de normas em

variadas legislacdes.

O alcance nacional uniformiza o controle em toda a federacdo, robustecendo essa
funcdo do Estado e combatendo as graves situacBes onde sequer ha normas locais
disciplinadoras, que se sustentam apenas em manuais e procedimentos (infralegais e
particulares) de tribunais de contas (o0 que ainda é bom) ou em préaticas adotadas
imemorialmente pelas burocracias administrativas, frequentes vezes arraigadas a

formalismos desnecessarios, frageis pela porosidade a influxos patrimonialistas, amadoras

246 Art, 20-A. As parcerias disciplinadas nesta Lei respeitardo, em todos 0s seus aspectos, as normas
especificas das politicas publicas setoriais relativas ao objeto da parceria e as respectivas instancias de
pactuacéo e deliberago.
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por serem relegadas a servidores sem qualificacdo e preparo, e deficientes pela demora e

auséncia de efetivas analises qualitativas (o que € muito ruim)?*.

As normas gerais de controle sdo equilibradas na quantidade (abrangéncia
temética) e intensidade (profundidade disciplinar). A Lei n. 13.019/2014 conseguiu isso
apontando e descrevendo brevemente os institutos fundamentais do controle
(transparéncia, 0rgédos, instrumentos, prestacdo de contas, medidas), tratando desses temas
nodais incontornaveis apenas naquilo que tange a sua esséncia comum, universal, portando
normas de tipo aberto (aptas a necessaria complementacdo) e flexiveis (de aplicacdo
facultativa, optativa).

Por essas razdes, o carater nacional das normas de controle sobre as parcerias com
OSC ndo incorreu na tdo criticada postura da Lei n. 8.666/1993, que, sob pretexto de
disciplinar situacdes gerais e comuns sobre licitacdo e contratos, avancou demais e, onde
deveria apenas tratar de situacBes particulares da Unido Federal (ja que o legislador
nacional também é legislador federal), acabou estendendo esse tratamento aos Estados, DF

e municipios, afrontando, portanto, a competéncia legislativa propria desses entes.

O legislador nacional, na Lei n. 13.019/2014, teve o bom senso de respeitar o
direito regional, distrital ou local. De modo geral, os verbos em torno dos quais gravitam as
normas apenas ddo a ordem para que certo topico seja disciplinado com mais minudéncia,
quando muito estatuindo o conteido minimo desta disciplina®®®. Significa dizer que, em

poucas ocasides, a regéncia nacional esgota o assunto. Também se deixou consignado que

247 Na mesma linha ¢ a reflexio de Fabricio MOTTA: “Em um pais que possui 5570 municipios, de todos os
portes, e com larga tradicdo de malversagdo de recursos publicos, um minimo de centralizagdo normativa é
importante para padronizar os ajustes cooperativos, muitos deles envolvendo recursos publicos. Desta forma,
ainda que reconhecendo o caréater particularizante de algumas regras constantes da Lei n. n® 13.019/2014,
reconhecemos a competéncia constitucional da Unido para sua edicdo no artigo 22, inciso XXVII da
Constituigdo.” (Organizagdes sociais e a lei n. 13.019/2014, p. 175).

248 Atentar, por exemplo, para as seguintes expressdes nas normas citadas: “as informagdes de que tratam este
artigo e o art. 10 deverdo incluir, no minimo” (artigo 11, paragrafo tnico — grifo nosso); “o edital do
chamamento publico especificara, no minimo” (artigo 24, §1° - grifo nosso); “O edital devera ser amplamente
divulgado em pégina do sitio oficial da administracdo puablica na internet, com antecedéncia minima de 30
dias.” (artigo 26); “Para celebrar as parcerias previstas nesta Lei, as organiza¢des da sociedade civil deverdo
(...) possuir: no minimo, um, dois ou trés anos de existéncia (...) admitida a reducdo desses prazos por ato
especifico de cada ente na hip6tese de nenhuma organizagédo atingi-los.” (artigo 33, V — grifos nossos); “As
parcerias serdo formalizadas mediante a celebracdo de termo de colaboracdo, de termo de fomento ou de
acordo de cooperagdo, conforme o caso, que terd como clausulas: (...) a faculdade dos participes rescindirem
0 instrumento, a qualquer tempo, com as respectivas condicdes, sancGes e delimitagdes claras de
responsabilidades, além da estipulacdo de prazo minimo de antecedéncia para a publicidade dessa intenc¢éo,
gue ndo podera ser inferior a 60 (sessenta) dias” (artigo 42, XVVI — grifos nossos); “A vigéncia da parceria
poderd ser alterada mediante solicitacdo da organizacdo da sociedade civil, devidamente formalizada e
justificada, a ser apresentada & administragdo publica em, no minimo, trinta dias antes do termo inicialmente
previsto” (artigo 55 — grifo nosso).

170



a particularizacdo normativa dos assuntos esta em funcdo primordialmente do objeto da

parceria (art. 2°-A).

No que se refere ao controle, a necessidade de complementacao do seu tratamento
por leis especificas?®*® vem matizada pela flexibilizacdo da prestacdo de contas. Na lei das
parcerias, encontra-se a estrutura minima em termos de diretrizes (principios), processos,
instrumentos, agentes e medidas de controle. Porém, ha razoavel margem de autonomia
para que prazos e normas de elaboracdo de prestacdes de contas sejam tratados pela lei de

cada ente federativo (incluida a Unido Federal). E o que se colhe do art. 63.

Esse mesmo dispositivo prevé que regulamento (de cada esfera de Poder)
estabelecera procedimentos simplificados para prestacdo de contas (art. 63, 81°). E, mais
adiante, diz: “A prestag@o de contas da parceria observara regras especificas de acordo com
0 montante de recursos publicos envolvidos, nos termos das disposicdes e procedimentos
estabelecidos conforme previsto no plano de trabalho e no termo de colaboragdo ou de
fomento” (art. 64, 84°).

Tem-se ai a grande (e salutar) possibilidade para adequar o procedimento de
prestacdo de contas ao vulto financeiro e as peculiaridades técnicas da parceria, calibrando
0s instrumentos e recursos do controle em funcdo da complexidade do objeto da

colaboracéo.

O objetivo evidente é trazer leveza e celeridade ao momento crucial do controle (a
prestacdo de contas) que €, a0 mesmo tempo, onde se concentram as maiores fragilidades
dessa atividade.?®® Esse é, sem dlvida, um dos mais importantes avancos trazidos pelo
marco regulatério das parcerias, conferindo maior agilidade e seguranca aos vinculos, e

prestigiando controles efetivos do patriménio publico.

Em suma, o equilibrio na construcdo de normas gerais, respeitando 0s
ordenamentos regionais e locais, também demonstra a adequada sistematicidade do regime

de controle sobre as parcerias.

249 O art. 8° diz: “Ao decidir sobre a celebracio de parcerias previstas nesta Lei, o administrador publico: IV
— apreciard as prestacdes de contas na forma e nos prazos determinados nesta Lei e na legislacéo especifica.”
(grifo nosso).

250 «A possibilidade de criagio de regras diferenciadas para prestacio e analise das contas, a depender da
complexidade e dos recursos envolvidos na parceria, otimizara os resultados referentes ao tema, seguindo os
procedimentos de inteligéncia de risco que hoje j& sdo utilizados pelo Tribunal de Contas da Unido e pela
Controladoria-Geral da Unido. (...) A exigéncia de obrigacfes proporcionais tornara os procedimentos mais
répidos e objetivos e serd igualmente relevante para a reversdo do cendrio de inseguranga juridica.”
(BRASIL. Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, Marco regulatdrio das organizagdes da sociedade
civil, p. 111-112).
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Em segundo lugar, o atributo da sistematicidade é extraido da conexdo do regime
juridico geral e nacional do controle, conferido pela Lei n. 13.019/2014, com outros
regimes especificos de mesma indole, estabelecendo articulacédo e didlogo imprescindiveis
para fortalecer a funcdo de controle. H& evocacédo, ao longo de toda lei das parcerias, do
controle interno da Administracdo Publica, do controle pelo Tribunal de Contas e o
controle social. As hipGteses em que as contas serdo julgadas irregulares sdo idénticas
aquelas previstas na Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido (art. 16), mostrando

claro intento de harmonizar a disciplina dos controles interno e externo.

A modificacdo da Lei n. 8.429/1992 para inserir novos tipos de ato de
improbidade é outra mostra evidente da preocupag¢do com o combate as formas mais sérias
de afronta a moralidade e a probidade, notadamente por corrupcdo (sempre dolosa), o que
motivou, inclusive, a prépria edigdo de um regime juridico mais amplo e severo para as
parcerias com entidades privadas. Pena que, posto robustecida a responsabilidade civil, ndo
se tenha feito o mesmo através da criacdo de tipos penais especificos para tutelar
criminalmente certos bens juridicos relacionados a parceria, tal como feito na lei de

licitacOes.

Embora ndo haja mencdo explicita ao Ministério Publico, 6rgdo fundamental de
controle externo na atualidade, certas normas se encarregam de fazer a ponte com 0s
instrumentos gerais de protecdo do patriménio publico. Nessa linha, a autoridade
competente, sob pena de responsabilidade solidaria, deve adotar providéncias para
apuracdo dos fatos, identificacdo dos responsaveis, quantificacdo do dano e obtencdo do
ressarcimento, nos termos da legislacéo vigente (Lei n. 13.019/2014, art. 70, 8§82°, grifo
nosso). Para fazé-lo, a autoridade ndo apenas vai acionar o controle interno, da
procuradoria ou controladoria do 6rgdo, mas também o Ministério Pablico, conforme dever
legal a que se submete (Leis ns. 7.347/1985, art. 6°, e 8.429/1992, arts. 7°, 15 e 16).

Em terceiro lugar, normas de principio diretamente aplicaveis a funcdo de
controle foram positivadas, passando a orientar essa atividade no seu sentido e alcance,
dando, com isso, sustentacdo ao sistema. Essa alteracdo é elogiavel. Trata-se dos principios
da transparéncia, do controle social e da priorizagdo do controle de resultados. Essas
diretrizes podiam ser extraidas do direito positivo, mas 0 ponto € que ndo eram evidentes
no direito anterior, demandando esfor¢o interpretativo mais arduo por cada operador do
Direito, 0 que, convenhamos, ndo tem o mesmo peso de norma legal explicita. Essa triade

de principios resgata e confere a devida importancia a atividade de controle sobre as
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parcerias com o terceiro setor, permitindo que ela retorne ao seu lugar de destaque como
peca fundamental para correcdo das graves e conhecidas disfuncbes dos relacionamentos
publico-privados. Os mencionados principios, como explicitado, ndo estdo desconectados
do restante da lei; pelo contrario, ligam-se a diversas regras especificas que lhes dédo

concretude.

O texto legal da Lei n. 13.019/2014 tem sua redagdo inspirada em varios diplomas
distintos. Quanto ao controle, por vezes, a redacdo de artigos e a estruturacdo de certos
temas (monitoramento, avaliacdo, fiscalizacdo, prestacdo de contas) € idéntica a de outros
textos normativos, especialmente a Portaria Interministerial n. 507/2011, a Lei n.
8.443/1992 e a Lei n. 8.666/1993, denotando que a lei das parcerias ndo representa um
ponto de ruptura com o passado, mas a consagracdo de um processo de evolugdo. A
evolucdo, como dito acima, esta na organizacao e subordinacdo dessas regras a diretrizes

explicitas, que déo foco e vigor ao controle.

Por outro lado, a inspiracdo direta no direito anterior ndo significa que se extraem
as mesmas normas. A interpretacdo normativa so encontra significado no contexto social
contemporaneo em que inserido o texto legal. Ela responde a certas necessidades sociais do
aqui e agora, visando atingir determinados fins. Os principios peculiares da lei servirdo de

vetores a dar diregdo, sentido e dimenséo valorativa as normas.

Nesse passo, a transparéncia confere o ambiente onde a atividade de controle, em
todas as suas variantes, vai se desenvolver. Tudo as claras, aberto, acessivel, divulgavel,
compreensivel e questionavel. Trata-se de qualidade do que é puablico (nédo
necessariamente estatal). Ela radica indissociavelmente naquilo que j& era publico e
impregna aquilo que era privado, mas foi afetado a uma utilidade publica. As organizac¢Ges
do terceiro setor precisam incorporar a logica da transparéncia porque operam num espaco
publico. Esse primeiro principio da sistematicidade ao regime do controle das parcerias
porque impde a logica da divulgacdo e do acesso a todo processo, atividade e ato
relacionado & parceria. E a primeira vez que um diploma voltado ao controle prevé tal
principio, bem como é a primeira vez que regras concretas o viabilizam, afastando-se da
simples reproducdo estéril dos principios constitucionais reitores da Administracdo
Publica. Com isso, criam-se verdadeiros direitos publicos subjetivos exigiveis

pontualmente para fazer valer a transparéncia no dominio das parcerias sociais.

O controle social ndo foi apenas vagamente mencionado e genericamente
assegurado. A ele se deu o destaque de fundamento de todo regime juridico das parcerias
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(iluminando o sistema de controle que nele se insere), sendo corolario da democracia
participativa (participacdo social efetiva) e razdo de ser da transparéncia. Os vicios dos
controles ditos institucionais ou formais fazem com que o controle pelo cidadéo (e pela
sociedade organizada) desponte como tdo ou mais apto que aqueles na missao de fiscalizar
as parcerias. Além da possibilidade de controle individual e autbnomo pelo cidadao, a sua
integracdo explicita e destacada no sistema de controle evoca sua articulagdo com o0s
demais controles tradicionais, suprindo-lhes as falhas, direcionando seu foco para os
problemas reais, impedindo a impunidade pela inércia ou ineficiéncia daqueles. Essa
integracdo entre os controles formais-institucionais e os controles sociais precisa ser

percebida, acolhida e estimulada.

A priorizacdo do controle de resultados é diretriz que, se bem compreendida, tem
0 condao de transformar positivamente toda a funcdo de controle. Priorizar a afericdo do
resultado significa olhar primeiro se a parceria foi eficaz (atingindo as metas), eficiente

(empregou poucos recursos e obteve mais resultado) e efetiva (transformou a realidade).

Como os recursos do controle sdo escassos, devem ser alocados primacialmente
para verificar aqueles aspectos. Auditar comprovantes de gastos, notas fiscais, recibos, é
controle de meios. Ele é importante, mas ndo o mais importante. Deve ser realizado de
modo inteligente, pincando-se as despesas mais sensiveis, com verificacdes pontuais mais
profundas, sem prejudicar a execucdo da parceria bem-sucedida, salvo se detectadas

irregularidades graves.

Essa priorizacdo leva em conta que uma parceria culposamente deficiente ou
dolosamente fraudulenta dificilmente vai cumprir metas. N&o vai entregar resultados a
contento. Uma vez constatada a trajetoria divergente dos pardmetros de avaliacdo de
resultados, abre-se espaco para esmiucar a qualidade do gasto (afericdo mais refinada,
aberta a gestOes educativas e orientadoras, consensuais e preventivas) e, depois, a sua real

existéncia e legitimidade (aferi¢do tradicional, unilateral, de indole repressiva).

N&o se trata de menosprezar procedimentos e meios, mas atribuir-lhes certa
funcdo: compreendé-los e transforma-los em instrumentos ou ferramentas de afericéo
principal das metas e dos objetivos tracados. Significa que cada agente é responsavel,
dentro de sua parcela de atribuicGes, pela avaliacdo da efetividade social da parceria, ou
seja, se do recurso publico nela empregado esta sendo extraida, pelo particular, a maxima
utilidade que ele potencialmente pode oferecer, ao inves de simplesmente observar a lisura
formal, abstrata e independente de cada documento, ou entender satisfeita a missdao de
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controle pela simples observéancia de ritos desconectados da realidade, que habitualmente

nada mais sdo que burocracias irracionais e inuteis.

Esses trés principios particulares, quando empregados na funcdo de controle,
espraiam sua potencialidade normativa para além do ambito subjetivo de aplicacdo positiva
da Lei n. 13.019/2014, porque insuflam sentido & toda atividade de controle, que é
derivacdo natural da democracia. Por isso, o carater sistematico do controle sobre as
parceiras, no seu Vviés axiologico, ndo deixa de se aplicar também, de modo analdgico, a
controles ndo diretamente submetidos & regéncia da Lei n. 13.019/2014 (como o regime
juridico das organizacdes sociais, das organizagdes da sociedade civil de interesse publico,
0s convénios com particulares no ambito do SUS, e 0s convénios com representantes de

servicos sociais autbnomos, por exemplo).

E evidente que seria melhor que o legislador se valesse da técnica da aplicacio
subsidiaria, tal como o faz a Lei de Processo Administrativo Federal (Lei n. 9.784/1999,
art. 69). Porém, esse didlogo entre as fontes normativas ndo € afastado pelo simples fato de
a Lei n. 13.019/2014 excluir da sua regéncia certas parcerias de indole colaborativa, pois a
interpretacdo normativa sempre leva em conta a integridade e integralidade do
ordenamento juridico, aplicando mecanismos de supressdo de lacunas que priorizam a
racionalidade (onde houver a mesma razdo de ser, aplica-se a mesma regra conforme
leitura da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, Decreto-lei n. 4.657/1942,
art. 4°).

Ainda que tenha alcancado dimensdo louvavel, o regime de controle sobre as
parcerias ndo teve a abrangéncia esperada e desejavel, havendo excecdes préatica e
juridicamente injustificaveis. Isso porque, ainda que se tenha seguido o bom exemplo da
Lei Geral de Subvencdes espanhola, produzindo lei de carater nacional, o alcance objetivo
da nova norma deixa a desejar por ndo ter abrangido vinculos de colaboracdo que nao

possuem especificidades tais que as impecam de se enquadrar como parcerias.

E o caso dos convénios com entidades sem fins lucrativos para integra-las ao SUS
(continuam regidas pela Lei n. 8.666/1993), dos contratos de gestdo com OS (continuam
submetidos a Lei n. 9.637/1998), dos termos de parceria com OSCIP (perdura a disciplina
da Lei n. 9.790/1999), do termo de compromisso cultural (regido pela Lei n. 13.018/2014),
e dos repasses do programa de complementacéo ao atendimento educacional especializado
as pessoas com deficiéncia (Lei n. 10.845/2004) e do programa dinheiro direto na escola
(Lei n. 11.947/2004).
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A logica da prestacdo de contas € a mesma para todas essas situacdes especificas:
0 particular que recebe recurso publico deve prestar contas do que recebeu. Como as
relacbes formadas sdo, na esséncia, negocios colaborativos de fomento social e
colaboracdo, ndo ha motivo para ndo terem sido enquadradas na categoria juridica das
parcerias e, com isso, se submeterem ao regime de controle nela previsto. Essa conclusao
fica demonstrada, por exemplo, quando se verifica que o regime de controle estabelecido
para 0os termos de compromisso cultural (previsto na Instrucdo Normativa 1/2015 do

Ministro da Cultura) é reproducado quase ipsis litteris do texto legal da Lei n. 13.019/2014.

Logo, quanto ao controle, os contratos de gestdo com OS ficam regidos apenas
pela Lei n. 9.637/1998 e legislacéo infralegal da Uni&o, os termos de parceria com OSCIP
continuam disciplinados pelo Decreto n. 3.100/99 e pela Portaria n. 507/2011, o termo de
compromisso cultural, pela IN n. 1/2015 do Ministério da Cultura, e os convénios do SUS
perduram também sob a égide das normas de controle previstas na Lei n. 8.666/1993 e na
Portaria n. 507/2011.

Em sintese, o controle preconizado pela lei das parcerias € moderno, na medida
em que incorpora as mais atuais praticas contdbeis e de auditoria, validas
internacionalmente, e confere merecido lugar de destaque ao controle social; é sistematico,
na medida em que articula racionalmente todos os agentes e pessoas diretamente
envolvidas ou submetidas ao controle, em consonancia com controles mais amplos
(Ministério Publico e Tribunal de Contas); tem por diretriz a prioridade na afericdo do
resultado, coordenando toda funcéo fiscalizadora e controladora nesse sentido. A lei esta
posta; o sucesso da atividade de controle preconizada pela nova lei vai depender, em
grande medida, de uma mudanca de mentalidade dos agentes incumbidos dessa fungo.?®*

Esse arcabouco normativo é de boa qualidade se comparado ao direito anterior,
suprindo-lhe graves lacunas, sem deixar de respeitar as conquistas amadurecidas e

positivadas pelo direito anterior.

Cabe ao controle reinventar-se: ser mais transparente (nas normas, nos
entendimentos, nas medidas que impde), mais inteligente (focado no resultado), mais

flexivel (calibrando sua intensidade em funcéo do vulto da parceira), mais eficiente (que

251 Maria Sylvia Zanella DI PIETRO afirma que “A Lei n. n. 13.019/2014 adotou uma série de medidas que,
se devidamente monitoradas pelos 6rgaos de controle, podem contribuir para moralizar as parcerias com
entidades do terceiro setor e corrigir os abusos que atualmente se verificam” (Parcerias na administragéo
publica, p. 310).
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entregue resultados, proteja o patriménio publico e dé seguranca a atividade colaborativa
publico-privada), mais articulado (articulacdo essa tanto entre os controles formais-
institucionais, quanto entre esses e 0s sociais) e, por fim, mais pedagogico, preventivo e

dialdgico, que repressivo.

Numa visao prospectiva, é possivel afirmar, comprovando nossa tese, que a lei foi
bem arquitetada para respaldar os crescentes desafios que a missao de controle enfrenta em
funcédo da evolucdo das parcerias de fomento e colaboracdo do Estado com o terceiro setor,
pois cada vez mais empregadas como instrumento prioritario para aprimoramento de

politicas publicas no dominio social.
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