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Resumo: Sio analisadas as parcerias com as organiza¢des da sociedade civil, regidas pela Lei n®
13.019/2014, sob a perspectiva da discricionariedade e para além do critério da legalidade, tendo sem-
pre por objetivo a promocio do interesse publico. Destaca-se a importancia do planejamento estatal na
implantacido das politicas publicas de fomento e o carater contratual das parcerias com o terceiro setor,
que importa na superacdo do antigo paradigma dos convénios, indispensavel para se assegurar a neces-
saria seguranca juridica as instituicdes empenhadas com o desenvolvimento social. Ressalta-se que a
realizacdo de parcerias deve ser pautada pela complementariedade da atuagio do terceiro setor na pres-
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reparticdo dos riscos e pela multiplicacdo dos beneficios sociais. Sugerem-se diversos critérios a serem
observados no momento da definicdo da forma de prestagdo dos servigos publicos de educacio, satde e
assisténcia social, seja diretamente pelo Estado, mediante contrato administrativo ou parceria com o
terceiro setor, que se espera sejam Uteis para o momento da tomada da decisdo por parte do gestor
publico comprometido com a promogao dos direitos sociais.
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1. Introducao

0 artigo tem por objeto o estudo das parcerias publicas com as entidades integrantes
do terceiro setor, reguladas pela Lei n? 13.019/2014, denominadas pelo diploma
legal como organizagdes da sociedade civil (OSC), para além do critério da legali-
dade. O objetivo do trabalho é propor parametros ou critérios dteis a serem observa-
dos pelo administrador publico no momento da tomada da decisdo acerca da viabili-
dade, conveniéncia e oportunidade de se optar pela parceria ao invés da atuagdo
direta ou do contrato administrativo. Assim, realiza-se a analise destes contratos sob
a perspectiva da discricionariedade, pretendendo contribuir para o aperfeicoa-
mento do regime legal, tendo sempre por objetivo a promocao do interesse publico.

Embora seja indispensavel expor os pressupostos e requisitos legais para a celebra-
¢do da parceria, este trabalho nao tem por foco o controle administrativo desta
modalidade de contrato, ou seja, deixa-se de abordar questdes como anulagao,
reparacao por danos causados ao erario ou punicao dos envolvidos. Esta pesquisa
também ndo aprofunda o estudo do chamamento publico, que é uma modalidade
simplificada de licitacdo para sele¢do da organizacdo da sociedade civil que firmara
a futura parceria, pois é inquestionavel que a vencedora do chamamento tera prefe-
réncia na celebragdo. Assim, o recorte tematico adotado para o estudo da discricio-
nariedade, frise-se, consiste em propor parametros que possam orientar o adminis-
trador no momento da tomada da decisdo acerca da opc¢do entre a parceria com o
terceiro setor em detrimento da atuacao direta da Administragdo Publica ou conces-
sdo a iniciativa privada. A legalidade é pressuposta. Respeitada a “moldura” prevista
pela lei, o administrador publico, muitos dos quais ocupantes de cargo eletivo, o que
lhes confere maior legitimidade para esta defini¢ao, possui certa margem de liber-
dade na sua atuacdo. Por isso a importancia das propostas de parametros a serem
observados para a adequada promocao do interesse publico, que se compreende, no
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caso, como a prestacdo do servigo publico com qualidade e a preco reduzido, sem se
defender em abstrato a maior eficiéncia de nenhum dos trés setores.

Varias das criticas aos antigos convénios, contratos de gestdo com as organizagdes
sociais (0S) e termos de parceria com as organizacdes da sociedade civil de interesse
publico (OSCIP) sdo procedentes. Contudo, muitas das causas da corrup¢do na con-
tratacdo destas entidades privadas e da ndo obtencao do nivel de eficiéncia e quali-
dade esperada na prestacao dos servigos decorriam das lacunas legislativas que em
grande parte a nova lei supriu. Assim, sem desconsiderar a importancia da obser-
vancia do principio da legalidade e reafirmando a possibilidade de a Administracao
Publica se valer da autotutela para invalidar parcerias realizadas em desconfor-
midade com os requisitos legais, defende-se uma interpreta¢do das normas vigentes
que confira maior seguranga juridica ao vinculo estabelecido entre o Estado e as
entidades privadas sem fins lucrativos.

A aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais impde uma atuacao planejada
da Administracdo para a efetivacdo dos direitos sociais de maneira espontanea,
independentemente de provocacao judicial. Apesar de o instrumento estatal classi-
co de prestacdo de comodidades materiais ser o servigo publico, o fomento ao setor
privado também é apto a promocgao de direitos sociais e, quando implementado de
forma planejada e em observancia ao interesse publico, ndo se caracteriza como
atividade subsidiaria do estado restrita aos casos de insuficiéncia do mercado.

Destaca-se o carater contratual das parcerias com o terceiro setor, que, por conse-
quéncia, geram direitos e obrigacoes exigiveis para ambas as partes, manifestando-
se a favor da superacdo do paradigma dos convénios, marcado pela precariedade do
vinculo estabelecido. Assim, por se tratar de ato fundado na consensualidade, qual-
quer dos contratantes pode exigir a incidéncia da clausula penal convencionada e
pleitear indenizacao pelos danos decorrentes de rescisdo imotivada.

Estas e outras questdes sao abordadas como premissas ao estudo da discriciona-
riedade administrativa na realizagdo de parcerias estatais com o terceiro setor.
Sugerem-se diversos critérios a serem observados no momento da definicao da
forma de prestacdo dos servicos publicos de educacao, saude e assisténcia social,
seja direta ou indiretamente pelo Estado, alguns decorrentes de analise da legislacdo
e outros obtidos da pesquisa doutrinaria. Sem pretender esgotar o tema, espera-se
que tais diretrizes sejam Uteis para o momento da tomada da decisao por parte do
gestor publico comprometido com o desenvolvimento social e que eventualmente
sejam sedimentados na lei ou em regulamentos.

2. Planejamento e fomento estatal

0 planejamento é fundamental para que a atuagdo estatal obtenha bons resultados,
pois possibilita a definicdo das prioridades e a alocacdo mais eficiente de recursos
publicos. Historicamente, foi com a passagem do Estado Liberal para o Social que
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esta atividade ganhou maior importancia, momento no qual “o Estado passa a inter-
vir diretamente na economia, com a criagdo de suas empresas, bem como indireta-
mente, através de incentivos e beneficios”. Na Constituicdo de 1988, o planejamento
ficou fortemente ligado ao orgamento, mediante o plano plurianual, lei de diretrizes
or¢amentarias e or¢amento anual, consignando expressamente que o planejamento
estatal é “determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”,
conforme disposto no artigo 174. De acordo com Juliana Sberze Pacheco Silva (2008,
p. 1-6), “O planejamento pode ser definido como um processo organizado que ex-
pressa uma série de diretrizes e metas a serem realizadas dentro de determinado
prazo, pelo Estado ou por este em parceria com a iniciativa privada”.

Segundo Thiago Marrara (2001, p. 2-3), o planejamento ndo deve ser compreendido
exclusivamente pelo viés econdmico, mas também pelo social. Consiste em processo
complexo, que deve ter por base um modo de agir estratégico voltado para o futuro,
tema pouco tratado pela doutrina administrativista.

O planejamento estatal pode inclusive incidir sobre parceiros privados, como no
caso de concessionarios prestadores de servigco publico, vinculo este que permite
maior controle da atuacdo do particular por parte da Administracdo. Explica que o
planejamento é um processo de estabelecimento de estratégias para a consecuc¢do
dos objetivos estabelecidos na Constitui¢do, enquanto o plano é o resultado final.
Eventualmente até omissdes podem decorrer de decisdes tomadas mediante plane-
jamento, ligadas a no¢do de subsidiariedade na atuagdo estatal, garantindo maior
liberdade a iniciativa privada (MARRARA, 2011, p. 8-9).

Luciano Elias Reis (2013, p. 241) explica que, como decorréncia do principio da
subsidiariedade, determinadas atividades devem ser deixadas para a atuacao da
esfera privada, em especial a atividade preponderantemente econdmica. Outras, que
sao de competéncia do Estado, podem ser prestadas diretamente ou delegadas aos
particulares. Da mesma forma, pode o Estado fomentar a atuacao do setor privado,
mas sem abandonar a prestacdo dos servicos publicos, como ocorreu nas décadas
de 1980 e 1990 no fendomeno que ficou conhecido como “descentralizacao por
auséncia” no contexto do ajuste fiscal, em que a Unido deixou de prestar os servigos
publicos, que passaram a ser de competéncia dos estados e municipios, que também
nao os implantaram por falta de recursos (BERCOVICI, 2002, p. 19-22).

Conforme ensinamentos de Emerson Gabardo (2014, p. 270-271), apesar de o
pensamento hegemonico do final do século XX no Brasil ter defendido o principio da
subsidiariedade, este ideal ndo foi acolhido pela Constituicdo brasileira, que na reali-
dade impde um dever ao Estado de intervir no ambito social para promoc¢do do
desenvolvimento nacional.

0 planejamento estd diretamente ligado a no¢ao de Estado Social, Republicano e
Democratico de Direito. O planejamento no Estado de Direito é fator limitador da
autonomia do administrador, que deve observar os objetivos e limitagdes impostas
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pelo ordenamento, restringindo a discricionariedade. A democracia também é fator
de atribuicdo de maior legitimidade ao planejamento, especialmente quando ha
participacao direta dos cidadaos, ou mediante representantes, na tomada da deci-
sdo. Da mesma forma, o principio republicano impoe que as decisdes sejam tomadas
em prol da coletividade. Por fim, o Estado Social determina que as estratégias adota-
das visem a garantia do minimo social, a igualdade de oportunidades, a justica social
(MARRARA, 2011, p. 10-13) e ao desenvolvimento.

O planejamento deve ser maleavel para se adaptar as circunstancias contempo-
raneas, sempre respeitando os valores fundamentais da Constituicdo (SILVA, 2008,
p. 24). Eros Roberto Grau (2015, p. 146) explica que o planejamento em si ndo é uma
forma de interveng¢do na economia, mas apenas uma maneira de racionalizar a utili-
zacdo dos reais instrumentos de intervencao do Estado.

A intervencao estatal pode se dar por diversas atividades estatais, classificadas por
Rafael Valim (2015, p. 45-48) nas seguintes modalidades: a) servigo publico, que
consiste no oferecimento de comodidades materiais; b) atividade de policia admi-
nistrativa, mediante limitacdes a liberdade e a propriedade; c) atividade ablatéria,
nos casos de sacrificio de direitos, ainda que mediante indeniza¢do, como desapro-
priacao, servidao, tombamento; d) atividade sancionatoéria, consistente na aplicacao
de alguma penalidade em caso de cometimento de ilicito; e) atividade econdmica,
atuando diretamente no mercado, seja em regime de concorréncia ou de monopdélio,
quando cabivel; f) atividade de gestao de bens publicos, voltada a aquisicao, utili-
zacdo e alienacdo de coisas integrantes do patrimonio estatal; g) atividade verifica-
dora, como a exercida pelos notarios publicos; e h) atividade de fomento, que se da
com a transferéncia de bens e direitos aos particulares para a satisfacao direta ou
indireta do interesse publicol.

Considerando o objeto deste trabalho, que se refere a efetivacdo de direitos sociais,
cabe analisar as atividades pertinentes a funcao prestacional dos direitos fundamen-
tais, a ser disponibilizada pelo Estado de forma planejada, com breves comentarios
acerca do servico publico e posterior aprofundamento no tema do fomento, que
consiste no incentivo estatal a atividades privadas, ressaltando-se que tanto no
servigo publico quanto no fomento se desenvolvem atividades de interesse publico
(REIS, 2013, p. 253).

Os servicos publicos sdo prestados sob o regime juridico de direito publico, caracte-
ristica fundamental que os distingue das atividades econémicas em sentido estrito
(ZOCKUN, 2009, p. 168)2. Segundo Adriana da Costa Ricardo Schier (2009, p. 5), o

! Analisando especificamente a interven¢do do Estado no dominio econémico e social, Carolina Zancaner
Zockun (2009, p. 160) classifica as formas de atuagdo estatal em poder de policia, fomento e servigos
publicos.

2 Segundo a cléssica definicio de Celso Anténio Bandeira de Mello (2008, p. 659), “Servico publico é toda
atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade
em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus

RDDA, vol. 5, n. 2, 2018



COSTA, Rennan Gustavo Ziemer da. A discricionariedade na celebracéo de parcerias (...). 211

servico publico adequado3, a que se refere o artigo 175, paragrafo unico, IV, da Cons-
tituicdo, é um direito fundamental. Compde seu nucleo essencial a prestagdo sob o
regime juridico de direito publico e os principios da universalidade, continuidade e
modicidade das tarifas, sem prejuizo de outras garantias estabelecidas por lei.

Schier (2009, p. 55-60) entende que ndo ha vedagao constitucional aos particulares,
a titulo préprio, prestarem atividades reconhecidas como servigos publicos, exceto
nos casos de vedagdes expressas, com a ressalva da proibi¢do de o Estado deixar de
presta-las. Esta € a principal premissa que deve ser respeita ao se analisar o incen-
tivo ao fortalecimento do terceiro setor sem incidir na inconstitucionalidade da
atuacao estatal pautada exclusivamente pelo principio da subsidiariedade.

0 Estado pode sim fomentar a atuagdo privada na promog¢ao dos direitos sociais,
desde que de maneira planejada, de forma a ofertar as comodidades materiais como
direito do cidadao, tanto mediante servigco publico como por intermédio de organi-
zacOes da sociedade civil. Sempre deve haver o servigco prestado sob regime de
direito publico, assim, o incentivo ao terceiro setor se justifica pela reducdo da
sobrecarga da demanda sobre concessionarios ou 6rgdos préprios da Adminis-
tracao.

Os particulares também tém liberdade para atuar nestas mesmas atividades, assu-
mindo os riscos da atividade economica lucrativa ou para a promog¢ao do desenvol-
vimento social. Desta forma, o fomento estatal se caracteriza pelo incentivo a
atuacao dos particulares, sem obrigatoriedade ou imposicdo de sangdes, no desen-
volvimento da atividade de interesse publico. Assim, a caracteristica fundamental
do fomento é a consensualidade (SILVA, 2008, p. 2).

Uma das mais importantes atribuicdes do Estado, principalmente em nivel federal,
é estimular a acdao publica, como no caso de coordenacdo de politicas pelos entes
federativos menores, e privada, de maneira a contribuir para o desenvolvimento
econdmico e social (REIS, 2013, p. 241).

De acordo com Valim (2015, p. 56), a atividade de fomento consiste na “transfe-
réncia de bens e direitos em favor de particulares, sem contraprestagdo ou com
contraprestacdo em condicoes facilitadas, em ordem a satisfacao direta ou indireta
de interesses publicos”. Por sua vez, Silva (2008, p. 50) define o fomento como “uma
das formas de intervencao do Estado na economia, mais precisamente a intervencao
por inducdo, na qual este concedera beneficios ou incentivos, com auséncia de
compulsoriedade, para a satisfacdo das necessidades publicas”.

deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico —
portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restrigdes especiais —, instituido em favor dos
interesses definidos como publicos no sistema normativo”.

3 Conforme artigo 62, § 12, da Lei 8.987/1995, “Servico adequado é o que satisfaz as condi¢des de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e
modicidade das tarifas”.
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Como qualquer atividade administrativa, o fomento deve ser prestado de modo
planejado, sempre voltado ao desenvolvimento nacional, evitando-se “Providéncias
administrativas ad hoc, excepcionais, marcadas pelo acodamento e provisoriedade,
[que] sdo incompativeis com o Estado Democratico de Direito consagrado na Cons-
tituicao Federal” (VALIM, 2015, p. 62; SILVA, 2008, p. 49).

Assim, o incentivo adequadamente concedido pelo Estado, entenda-se planejado e
com o objetivo de promover o interesse publico, ndo configura favorecimento, mas
sim eficiente mecanismo estatal apto ao estimulo de atividades que tragam benefi-
cios a sociedade (SILVA, 2008, p. 91). Conforme ressalta Valim (2015, p. 41), o
fomento é “valioso instrumento do Estado Social de Direito brasileiro” e de maneira
nenhuma é mera atividade subsidiaria para os casos de deficiéncia do mercado.

O autor discorda das classificacoes tradicionais de fomento por meios honorificos,
que ndo passam de “meros atos de reconhecimento publico”, e meios juridicos, que
sdo marcados pela compulsoriedade, pois a voluntariedade é caracteristica inerente
a esta atividade. Assim, apenas os meios econémicos consistem em verdadeiro
fomento, podendo ser distinguidas em meios gratuitos e onerosos. Os primeiros
consistem em subvencao, subsidio, prémio e alienacao ou utilizagcdo privativa de
bens publicos a titulo gratuito, enquanto os segundos em “financiamentos ou parti-
cipa¢des minoritarias em sociedades privadas sob condig¢des facilitadas e a aliena-
¢do ou o uso privativo de bens publicos a precos mais favoraveis que os de mercado”
(VALIM, 2015, p. 63-66).

Portanto, conclui-se que cabe ao Estado, e ndo aos particulares, exercer papel indele-
gavel de planejamento de politicas publicas sociais, estimulando o fortalecimento do
terceiro setor como um entre os varios meios aptos a promover o desenvolvimento,
sem se desincumbir de seu dever constitucional de garantir a todos os direitos so-
ciais na sua integralidade, condicao necessaria para o pleno exercicio da cidadania.

3. Asentidades integrantes do terceiro setor

Antes de partir para no estudo da discricionariedade na realizacdo de parcerias e
convénios, necessario se situar no tema referente ao terceiro setor. Conforme
explicacdo de Carolina Zancaner Zockun (2009, p. 186),
clatura dada as entidades que ndo fazem parte do setor estatal, isto é, ndo se
vinculam direta ou indiretamente a Administracdo Publica, nem se dedicam as
atividades empresariais, cuja finalidade nao é lucrativa e cuja atuagdo é voltada para
a consecuc¢do de objetivos sociais”.

“«e

Terceiro Setor’ é a nomen-

Ainda que as organizacdes da sociedade civil possam prestar importante contribui-
¢do a esfera social, o Estado ndo pode se eximir de atuar diretamente na promoc¢ao
dos direitos prestacionais. Enquanto o fomento ao terceiro setor é uma faculdade, a
prestacdao de servicos publicos é uma obrigacdo estatal (ZOCKUN, 2009, p. 188).
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Contudo, esta constatacao ndo reduz a importancia do fomento as entidades bene-
ficentes, pois as parcerias permitem a ampliacdo dos servicos a populacdo a um
menor custo em relagdo aos gastos que seriam necessarios sem a colaboracdo dos
particulares (ZOCKUN, 2009, p. 189).

Historicamente, o apoio estatal ao terceiro setor dependia da concessao de titulos.
O mais tradicional era o de utilidade publica, que na esfera federal era regulado pela
Lei n? 91/1935, revogado recentemente pela Lei n? 13.204/2015. A Lei n®
9.637/1998, que instituiu a figura da “Organizagdo Social”4, foi pioneira no contexto
pds-Constituicao de 1988 na regulamentacdo em nivel legal da formaliza¢do das
parcerias com o terceiro setor. Entre outras regras, a entidade deve obrigatoria-
mente possuir em seu conselho de administragdo representantes do Poder Publico
e da sociedade civil, o que lhe possibilita ser beneficiada por recursos e bens publi-
cos, além de cessdo de servidores (SILVA, 2008, p. 69; ZOCKUN, 2009, p. 208).

Zockun (2009, p. 209-211) entende que diversos dispositivos desta lei sdo incons-
titucionais, entre eles a possibilidade de se firmar um contrato de gestao indepen-
dentemente de licitacdo, por ser a escolha da OS ato completamente discricionario
e pela possibilidade de cessao de servidor, enquanto a Constituicdo determina o
aproveitamento de servidores ocupantes de cargos em extingdo em outros 6rgaos
publicos.

Ainda, em razdo da participacdo publica da composi¢cdo do conselho, apenas enti-
dades novas preencheriam os requisitos da lei. Outra critica é que a concessao do
titulo é atualmente atividade discricionaria do Ministro do Planejamento®. Ou seja,
apenas as entidades criadas para serem organizacdes sociais obtiveram tal quali-
ficacdo juridica, que, em geral, sobrevivem exclusivamente com recursos publicos
(ZOCKUN, 2009, p. 206; ALMEIDA, 2012, p. 250).

No julgamento da ADI 1923 /DF no ano de 2015, o Supremo Tribunal Federal decla-
rou a constitucionalidade da Lei n? 9.637/1998, conferindo interpretacao conforme
para o fim de que o procedimento de qualificacdo, a celebragdo do contrato de ges-
tdo, a dispensa de licitacao para contratacao e a outorga de bens publicos a organi-
zacdo social se deem de forma publica, objetiva e impessoal, em observancia ao arti-
go 37 da Constitui¢do, que os contratos celebrados pela organizacao e a contratacao
de pessoal também observem tais disposi¢des constitucionais e afastou qualquer
interpretacdo que restrinja o controle pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de
Contas.

4 “Art. 12 O Poder Executivo podera qualificar como organiza¢des sociais pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnolégico, a protecdo e preservagdo do meio ambiente, a cultura e a saude, atendidos
a0s requisitos previstos nesta Lei”.

5> A autora explica que originalmente a competéncia era do Ministro de Estado da Administra¢do Federal
e Reforma do Estado, cujas fungGes foram deslocadas para o Ministério do Planejamento, Or¢camento e
Gestdo pela Medida Proviséria 2.216-37/2001 (ZOCKUN, 2009, p. 206).
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No caso das “Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico”, os beneficios
sdo similares, porém nao ha representante do Poder Publico nem possibilidade de
cessao de servidores (SILVA, 2008, p. 70). Tal qualificacdo esta prevista na Lei n®
9.790/1999, devendo a pessoa juridica requerente ter como atividade uma das
previstas no artigo 32 da Lei®.

Neste caso, ndo ha vedagdo a remuneracdo dos dirigentes da OSCIP, desde que os
salarios sejam compativeis com os valores praticados pelo mercado (ZOCKUN, 2009,
p. 217-218). Em caso de aquisi¢do de bens imdveis com recursos obtidos mediante
termo de parceria, estes ficam gravados com cldusula de inalienabilidade. Para
Zockun (2009, p. 222), esta lei ndo possui os mesmos vicios de inconstitucionalidade
da Lei das OS’s, pois a atribuicao de tal titulo é ato vinculado.

Quanto as OS’s, a Lei n? 8.666/1993 permitia a dispensa de licitagdo (artigo 24,
XXIV). Contudo, a partir da decisdo do STF, que imp0s a contratacdo da entidade de
forma publica, objetiva e impessoal, tornou-se impositiva a regulamentacdo da ma-
neira de contratacdo por razdes de uniformizacao de procedimentos e seguranca
juridica. Enquanto ndo estabelecido por lei estes procedimentos, especialmente no
que se refere ao procedimento de selecao da organizacdo social, caso nao haja
autorizacdo legislativa especifica para a transferéncia de recursos publicos para
determinada entidade, mostra-se prudente que o administrador aplique as regras
acerca do chamamento publico e as hipoteses de dispensa e inexigibilidade previs-
tasna Lein? 13.019/2014.

Na redacdo original da Lei n? 13.019/2014, profundamente modificada pela Lei n®
13.204/2015 antes mesmo de entrar integralmente em vigor, suas disposicdes eram
plenamente aplicaveis as OSCIP’s no que nao conflitassem com a Lei n29.790/1999,

6 “Art. 32 A qualificacdo instituida por esta Lei, observado em qualquer caso, o principio da universalizacdo
dos servigos, no respectivo ambito de atuagdo das OrganizagBes, somente serd conferida as pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos uma das
seguintes finalidades: | - promogdo da assisténcia social; Il - promoc¢do da cultura, defesa e conservacdo
do patrimdnio histdrico e artistico; Ill - promocdo gratuita da educagdo, observando-se a forma
complementar de participagdo das organizacGes de que trata esta Lei; IV - promogédo gratuita da saude,
observando-se a forma complementar de participacdo das organiza¢des de que trata esta Lei; V -
promogao da seguranga alimentar e nutricional; VI - defesa, preservacgdo e conservagao do meio ambiente
e promogdo do desenvolvimento sustentavel; VIl - promog¢do do voluntariado; VIII - promogdo do
desenvolvimento econdmico e social e combate a pobreza; IX - experimentagdo, ndo lucrativa, de novos
modelos sdcio-produtivos e de sistemas alternativos de producdo, comércio, emprego e crédito; X -
promocdo de direitos estabelecidos, constru¢do de novos direitos e assessoria juridica gratuita de
interesse suplementar; XI - promocao da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia
e de outros valores universais; Xll - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
producgdo e divulgacdo de informagdes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as
atividades mencionadas neste artigo. XllI - estudos e pesquisas para o desenvolvimento, a disponibilizagcdo
e a implementac¢do de tecnologias voltadas a mobilidade de pessoas, por qualquer meio de transporte.
Paragrafo Unico. Para os fins deste artigo, a dedicagdo as atividades nele previstas configura-se mediante
a execucgdo direta de projetos, programas, planos de a¢des correlatas, por meio da doagao de recursos
fisicos, humanos e financeiros, ou ainda pela presta¢do de servicos intermediarios de apoio a outras
organizacGes sem fins lucrativos e a drgdos do setor publico que atuem em areas afins”.
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em especial no que toca ao chamamento publico. Contudo, a Lei n? 13.204/2015
incluiu na lei geral das organizagdes da sociedade civil o inciso VI no artigo 32, que
afasta as exigéncias da nova lei as OSCIP’s. Entretanto, esta modificacdo é inconsti-
tucional por afrontar o principio da impessoalidade, pois a Lei n? 9.790/1999 nao
prevé procedimento de selecdo das organizacdes da sociedade civil de interesse
publico, assim a excecdo configura evidente retrocesso’. As hipoteses de dispensa
ou inexigibilidade de procedimento licitatério, ainda que simplificado como no caso
do chamamento publico, devem ser taxativas, pois a regra geral deve ser a igualdade
de condig¢des dos particulares na obtenc¢ado de subvengdes publicas.

A Lei n® 13.019/2014, representou importante avango legislativo8, ao definir e
regulamentar as organiza¢des da sociedade civil, estabelecer o procedimento de
chamamento publico e da fase de execucdo, contribuindo para diminuir a inseguran-
¢ajuridica, tanto dos gestores publicos quanto das entidades privadas acerca do uso
de recursos publicos e contratacdo de pessoal (LOPES; SOUZA; SANT’ANA; et al,,
2014, p.50). Tais entidades, quando tiverem em seus estatutos as finalidades previs-
tas no artigo 84-C, podem ser beneficiadas, independentemente de certificacao,
pelas seguintes vantagens (artigo 84-B): recebimento de doa¢des de empresas até o
limite de 2% da receita bruta; recebimento de bens moveis apreendidos pela
Secretaria da Receita Federal; e realizacdo de sorteios com intuito de arrecadagao
de recursos.

No que se refere ao recebimento de doagdes, a redacao do dispositivo legal ndo
observa aadequada técnica legislativa, A Lein213.019/2014 contribuiu para a segu-
ranca juridica, tanto por parte do Estado e do agente publico, quanto dos particu-
lares, ao regulamentar o chamamento publico, execucdo do plano de trabalho,
monitoramento, avaliacdo e prestacdo de contas anual e ao final do contrato, com
amplo acesso dos documentos ao 6rgao de controle interno e ao Tribunal de Contas.
Ainda, conforme o regulamento (Decreto n? 8.726/2016), em especial os artigos 36

7 Apesar da inconstitucionalidade, este fundamento n3o é apto para justificar condenacdes em sede de
acdo de improbidade ou criminal, sob pena de frontal violagdo ao principio da seguranca juridica. Isto
porque a lei goza de presuncgdo de constitucionalidade, de forma que este vicio apenas pode ser utilizado
na aplicagdo de direito sancionador apds a invalidagdo da lei em controle concentrado de
constitucionalidade, ao menos em medida cautelar, ou suspensdo da sua execugao pelo Senado Federal.
De qualquer forma, pelo menos em sede de anulagdo de atos administrativos lesivos ao patrimonio
publico e ao interesse publico, tal inconstitucionalidade pode reconhecida, ressalvados os direitos do
terceiro de boa-fé.

8 A Lein213.019/2014 contribuiu para a seguranca juridica, tanto por parte do Estado e do agente publico,
quanto dos particulares, ao regulamentar o chamamento publico, execucdo do plano de trabalho,
monitoramento, avaliacdo e prestagdo de contas anual e ao final do contrato, com amplo acesso dos
documentos ao 6rgdo de controle interno e ao Tribunal de Contas. Ainda, conforme o regulamento
(Decreto n?® 8.726/2016), em especial os artigos 36 e 37, ndo se exige maiores formalidades nas
contratagOes realizadas pela organizagdo da sociedade civil com dinheiro publico, bastando o registro das
despesas realizadas na plataforma eletrénica, desde que em conformidade com o plano de trabalho, e
arquivamento das respectivas notas fiscais. Para uma analise mais aprofundada das fases das parcerias
com o terceiro setor, consultar: VIOLIN, 2015; e MOTTA; MANICA; OLIVEIRA, 2017.
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e 37, nao se exigem maiores formalidades nas contrata¢des realizadas pela organi-
zagdo da sociedade civil com dinheiro publico, bastando o registro das despesas
realizadas na plataforma eletrdnica, desde que em conformidade com o plano de
trabalho, e arquivamento das respectivas notas fiscais - para uma andlise mais
aprofundada das fases das parcerias com o terceiro setor, consultar: VIOLIN, 2015;
e MOTTA; MANICA; OLIVEIRA, 2017 -, além de possibilitar uma compreensao
equivocada caso ndo seja interpretado de maneira sistematica com o ordenamento.
[sto, porque ndo é necessaria autorizacao legislativa para que qualquer particular
realize doagOes, de maneira que o limite de 2% ndo precisa ser observado, pois
decorre do direito fundamental a propriedade a liberdade de dispor dos proprios
bens. Referindo-se a eventuais beneficios fiscais, a lei deveria fazer menc¢ao expres-
sa, pois nao é qualquer atividade desempenhada por organiza¢do da sociedade civil
que pode receber recursos decorrentes de dedu¢do de impostos®. Assim, cabe
ressaltar que nao ha limites para doagdes por parte de particulares, que eventual-
mente podem se beneficiar de incentivos fiscais quando cumpridos os requisitos
legais.

Em sintese, espera-se que as organizacdes possuam receita propria, seja decorrente
da remuneracdo da sua atividade ou por doacdes de terceiros. Ou seja, eventual
subvencao estatal ndo é elemento essencial para a caracterizacao de uma entidade
como integrante do terceiro setor.

A forte critica ao incentivo estatal ao terceiro setor realizada pela doutrina compro-
metida com a defesa do Estado Social e Democratico de Direito decorre da consta-
tacdo de que, na pratica, muitas das organizacdes se mantém exclusivamente com
recursos publicos e ndo prestam servicos de qualidade.

Carlos Montano (2003, p. 226-227) entende que, apesar do discurso neoliberal
defender a transferéncia das obrigacdes sociais ao terceiro setor sob a justificativa
da maior eficiéncia privada, ainda que com ajuda inicial do estado, o objetivo final
seria o esvaziamento estatal, apds o que ndo restariam mais razdes para manter o
sustento as organizagdes privadas.

Em que pese a efetiva existéncia de atores na esfera politica e econdmica que
defendam o Estado minimo, modelo este incompativel com a Constituicao brasileira,
tal circunstancia nao é suficiente para desconsiderar a importancia das subvengoes
sociais como instrumento apto a promoc¢do do interesse publico. A garantia dos
direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro é suficiente para repudiar
o projeto neoliberal. Apesar da existéncia de falhas na regulamentacdo legal da
concessdo de incentivos as organizacdes do terceiro setor, ndo se deve desvalorizar
a figura da subvencao, mas sim defender o aprimoramento da legislacao.

® Ao que aparenta, este dispositivo se refere a deducdo da doac3o da base de calculo da Contribui¢do
Social sobre o Lucro Liquido disposto no artigo 13, § 22, da Lei n® 9.249/1995, que foi modificado pela Lei
n? 13.204/2015. Contudo, a enumeracdo dos abatimentos fiscais cabiveis foge ao tema desta pesquisa.
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4. A natureza contratual das parcerias realizadas com as organizacoes da

sociedade civil

Atualmente, os instrumentos de maior destaque para o fomento ao terceiro setor
sdo o termo de colaboracdo, o termo de fomento e o acordo de cooperacdo
disciplinados pela Lei n? 13.019/2014 com as Organizacdo da Sociedade Civil,
termos de parceria com as Organiza¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico e
contratos de gestao com as Organizagdes Sociais (LOPES; SOUZA; SANT'ANA; et al,,
2014, p. 42).

Contudo, Tarso Cabral Violin (2015, p. 319) entende que a regulamentacdo do
terceiro setor deve ser unificada, extinguindo-se as figuras das OS’s e OSCIP’s, assim
como ja se deu com a qualificacdo de entidades de utilidade publica no dambito
federal. O autor ressalta que a manutencao desta diversidade de regimes foi uma das
grandes falhas da nova leil®.

Todos estes instrumentos se enquadram na classificagdo dos médulos convencio-
nais de cooperacao elaborada por Fernando Dias Menezes de Almeida (2012, p. 241)
e, apesar da pluralidade de designacdo, assemelham-se ao que tradicionalmente era
conhecido como “convénio”.

Até a entrada em vigor da Lei n? 13.019/2014, muitas regras acerca dos convénios
eram previstas nas leis de diretrizes or¢amentarias, o que era criticavel, pois, segun-
do Reis (2013, p. 126), isso causava inseguranga juridica em razao da revisdo anual
deste diploma.

Pela nova classificacdo, conforme artigo 84, apenas sdao convénios os atos firmados
“entre entes federados ou pessoas juridicas a eles vinculadas” e entre ente publico e
institui¢do privadas integrante do Sistema Unico de Satide, em respeito a termino-
logia adotada na Constituicao Federal (artigo 199, § 12). Assim, a natureza juridica
daqueles instrumentos nao foi modificada, mas apenas a designacdo a fim de se
garantir maior precisdo terminoldgica quanto ao instituto juridico analisado. Fer-
nando Borges Manica (2017, p. 109-110) explica que o “paradigma dos convénios”,
consolidado a partir dos estudos de Hely Lopes Meirelles, foi desenvolvido em um
periodo em que o Estado brasileiro ndo possuia a incumbéncia de promover os
direitos sociais, sendo incompativel com o modelo constitucional vigente. Portanto,
as premissas adotadas nesta pesquisa também sdo validas para os convénios no
setor da saude.

Tem destaque o Decreto n2 6.170/2007 que disciplina a transferéncia de recursos
oriundos da Unido. O § 42 do artigo 12 afasta a incidéncia deste regulamento para as
hipéteses reguladas pela nova lei. Restam, portanto, disciplinados por este decreto

0 No mesmo sentido, Fernando Dias Menezes de Almeida (2012, p. 241), defendendo o tratamento
unificado da legislacdo acerca dos convénios.
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apenas as transferéncias de recursos para entidades da administracdo indireta e
para outras esferas da federagaoll.

Assim, a nova lei geral de fomento ao terceiro setor, de incidéncia nacional por forga
do artigo 21, XXVII, da Constituicio (MARRARA, 2005, p. 565) é a norma aplicavel
para a transferéncia de recursos ao setor privado sem fins lucrativos através de
parcerias mediante termo de colaboracao, termo de fomento e acordo de coopera-
¢do. Ressalvadas as hipoteses reguladas por lei especifica, apesar da critica acerca
da necessidade de unificagdo de regimes, todos os atos consensuais entre a Adminis-
tracao e organizacdes da sociedade civil se submetem as normas gerais de parcerias
instituidas pela Lei n? 13.019/2014.

Apesar da nova nomenclatura (parcerias entre a Administracao Publica e organiza-
¢coes da sociedade civil), a doutrina acerca dos convénios permanece util para o
entendimento do instituto, bastando ter o cuidado de identificar se o tema abordado
trata de fomento ao terceiro setor ou transferéncias intergovernamentais.

A parceria é uma modalidade de contrato administrativo que se pauta, portanto, na
consensualidade. Os interesses dos convenentes devem ser comuns, qual seja, a
promoc¢do do interesse publico. Segundo Reis (2013, p. 49), os convénios distin-
guem-se dos contratos administrativos comuns, pois nestes os interesses sao distin-
tos e opostos, enquanto nos convénios sdo comuns e convergentes!2, motivo pelo
qual a licitagdo seria dispensavel. Contudo, tal posicdo nao é compativel com o regra-
mento constitucional vigente. Ainda que ndo se apliquem as regras da Lei n?
8.666/1993, deve-se observar as normas pertinentes ao chamamento publico da Lei
n? 13.019/2014, que é uma modalidade simplificada de licitacdo para fins do artigo
22, XXVI], da Constituicdo.

Ha trés classificagdes presentes na doutrina acerca da natureza juridica dos convé-
nios: “a que considera os convénios uma espécie de contrato administrativo, a que
nega esse posicionamento e a que os designam como atos administrativos comple-
x0s e/ou acordos administrativos” (REIS, 2013, p. 54)13.

Possivelmente essa divergéncia decorria da designacao de diferentes atos juridicos
com o0 mesmo nome de “convénio”. E possivel que um convénio seja um ato adminis-
trativo complexo quando firmado entre 6rgaos de uma mesma pessoa juridica. Um
exemplo possivel seria o celebrado entre o Poder Judiciario e o Ministério Publico

11 “Isto é, caso o convénio seja firmado entre entidades ou 6rgdos da Administracdo Publica, visualiza-se

um ato cooperativo, que pode inclusive ser denominado de cooperacdo federativa, no qual o convénio
serve como instrumento. J4 quando for entre um 6rgdo ou uma entidade da Administragdo Publica e uma
entidade privada, entdo se qualifica como um convénio colaborativo, visto que o terceiro afa de um
interesse da coletividade celebra a parceria”. REIS, 2013, p. 97-98.

2 No mesmo sentido: ZOCKUN, 2009, p. 201-202.

13 No mesmo sentido: MARRARA, 2005, p. 560.
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para o fim de o tribunal disponibilizar acesso a internet para promotores de justica.
Neste caso, as “partes” sdo 6rgdos do mesmo ente estatal, o Estado do Paranal4.

A pessoajuridica que firma o convénio com o ente estatal pode ser de direito publico
ou privado. Na primeira hipdtese, ambas as partes almejam por lei o interesse
publico. As vedagdes a conclusdo de um convénio neste caso podem se dar pelo des-
cumprimento da lei de responsabilidade fiscal, com veda¢do aos repasses volun-
tarios, por exemplo. Na segunda, ha que se analisar a existéncia de verdadeiro
contrato administrativo disfarcado de convénio, que deve se sujeitar a licitagdo.
Caso contrario, ha convénio (parceria com a organizag¢do privada conforme expres-
sao utilizada pela Lei n? 13.019/2014) que se submete a regime juridico proprio.

Marrara (2005, p. 552) defende a natureza contratual destas parcerias, pois marca-
das por “uma relacdo juridica de coordenacao (e nao subordinacao) e cooperacao
(interesse na produc¢ao dos mesmos resultados concretos)”. Nao had como negar a
existéncia de beneficios econdmicos na conclusdo de um convénio. O que ndo se
deve admitir nos convénios com repasse de verbas publicas é o objetivo lucrativo da
atividade exercida pelas organizagdes do terceiro setor (MARRARA, 2005, p. 554-
555). Apesar de a lei das OSC'’s, assim como das OS’s e OSCIP’s, vedar a finalidade
lucrativa as entidades que pretendem se habilitar ao recebimento de recursos
publicos, entende-se que esta caracteristica ndo deveria ser um dbice legal ao
recebimento de subvencdo quando o objeto do convénio for apto a promover o
interesse publico (ALMEIDA, 2012, p. 250).

Quando firmado o convénio entre pessoas juridicas distintas, ha evidentemente uma
modalidade de contrato lato sensu, nao havendo necessidade da existéncia de
“vontades contrapostas” para sua conclusdo, assim como ocorre nos contratos
privados de constituicdo de sociedadels. Almeida (2012, p. 243) explica que se trata
de distingdo de género e espécie, buscando superar esta dificuldade mediante a ela-
boragdo da classificacdo em “modulos consensuais”. Certamente as parcerias com o
terceiro setor (antigos convénios) ndao se confundem com os contratos adminis-
trativos regulamentados pela Lein?8.666/1993, possuindo cada um regime juridico
préprio. Contudo, ambos se caracterizam para a teoria do direito como contratos, ao

14 Situac3o similar foi a noticiada no site Consultor Juridico, referente a convénio firmado entre Ministério
Publico de Sdo Paulo e Tribunal de Justica de S3o Paulo acerca da digitalizacdo de inquéritos policiais no
momento do ajuizamento da agdo penal. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jul-
06/impasse-tj-sp-mp-fecham-acordo-digitalizar-inqueritos>. Acesso em 05 ago. 2017.

15 Sobre a natureza contratual dos convénios, Marrara (2005, p. 563) explica que “n3o faria nenhum
sentido defender teorias que afastassem a natureza contratual dos convénios para, em sequéncia,
defender que se |lhes deva aplicar a teoria geral dos contratos”. Em sentido contrario, entendendo que
“os convénios administrativos em sentido lato sdo atos administrativos unilaterais complexos
introdutores de normas juridicas infralegais individuais, concretas, obrigatérias para os sujeitos de uma
relacdo juridica obrigacional, sendo que necessariamente no minimo um dos sujeitos deve ser integrante
da administragdo Publica” (REIS, 2013, p. 57). Mencionando o contrato como instituto da Teoria Geral do
Direito, Bandeira de Mello (2008, p. 653) reconhece a natureza contratual dos convénios, ainda que sob
regime juridico distinto dos contratos administrativos.
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menos em sentido amplo, ou, na nomenclatura do autor, médulos consensuais, seja
de cooperacdo (convénios), seja de concessdo (contratos administrativos).

Assim, adota-se a posicdo de que as parcerias do Estado com as organizacoes da
sociedade civil sio uma modalidade de contrato, atualmente sujeitas a disciplina
juridica prépria da Lei n® 13.019/2014. O reconhecimento da natureza contratual
das parcerias com transferéncia de recursos firmadas pela Administragdo Publica
com o terceiro setor é de suma importancia para nao restar dividas de que o vinculo
constitui direitos e ndo se trata de relagcdo precaria que possa ser desfeita sem
maiores consequéncias. A seguranca juridica é uma garantia inafastavel em favor
das organizacgdes da sociedade civil comprometidas com o interesse publico. Para as
entidades de fachada, criadas com o objetivo de praticar atos de corrup¢ao, crime e
improbidade, o ordenamento ja dispde das medidas sancionatérias adequadas.

Apesar de ressaltar a importancia dos convénios, Reis (2013, p. 24) constata que
este instrumento é frequente utilizado como forma de transferir recursos publicos
para terceiros sem respaldo no interesse publico. Menciona também que é comum
a designacao como convénio de verdadeiros contratos administrativos, que exigem
prévia licitacdo, conforme diversas decisdes dos tribunais de contas. A utilizagao de
“convénios de fachada” implica violacdo ao principio da isonomia (ZOCKUN, 2009,
p. 202). Contudo, estes casos na realidade se referem a desvio de finalidade ou inob-
servancia a legislacao pertinente, de forma que o abuso ndo deve servir de justifi-
cativa para se limitar o uso adequado dos instrumentos, mas sim para a promo¢ao
de aperfeicoamento do regime legal.

Jessé Torres Pereira Junior (DOTTI, 2015, p. 57 e 211) e Marinés Restelatto Dotti
distinguem convénio de contrato administrativo conforme a convergéncia ou diver-
géncia dos interesses das partes ou participes, rejeitando a natureza contratual dos
convénios, por reconhecer como esséncia a criacdo de um “acordo” entre os parti-
cipes. Assim, como os interesses sdo comuns, rejeitam a possibilidade de instituicao
de clausula de permanéncia obrigatoria, afirmando que o convénio pode ser denun-
ciado a qualquer tempo, mediante remuneragdo apenas pelos servigos efetivamente
prestados, ainda que sem a ocorréncia de inadimplemento ou ilegalidade, hipoteses
que resultariam em rescisaole.

Em sentido diverso, Reis (2013, p. 90 e 104) entende possivel as partes pactuarem
cldusula penal em caso de inadimplemento, apesar de ressaltar que o rompimento
de um convénio nao implica dever de indenizar, ao contrario do que acontece com

16 Os autores n3o distinguem o regime juridico dos convénios firmados entre entes publicos e publico e
privado, considerando “concedente o drgdo ou entidade da Administracdo Publica federal, direta ou
indireta, responsdvel pela transferéncia dos recursos financeiros” e como convenente “o érgdo ou
entidade da Administracdo Publica direta ou indireta, de qualquer esfera de governo, bem como entidade
privada sem fins lucrativos, com o qual a Administracdo federal pactua a execu¢do de programa, projeto
/ atividade ou evento mediante a celebra¢do de convénio” (PEREIRA JUNIOR; DOTTI, 2015, p. 54).
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os contratos administrativos. Partindo da necessidade de se assegurar maior segu-
ranca juridica a ambas as partes, concorda-se com o autor a respeito da possibili-
dade de estabelecimento de clausula penal em valor compativel com o objeto da par-
ceria, pois é fator de estimulo a participa¢do de organizacées comprometidas com a
promocdo do interesse publico, que terdo a seguranca necessaria para que assumam
o risco de realiza¢do de investimentos e os custos de contratacdo de mais funciona-
rios.

Por outro lado, entende-se cabivel a responsabilizacdo do Estado pelo rompimento
imotivado da parceria, ainda que nao pactuada clausula penal, no exato valor dos
danos ocasionados. Isto, porque se a organizagdo assumiu novas obrigacées com
terceiros e ampliou seu quadro de pessoal em decorréncia do contrato firmado com
a Administracao, nao pode ser prejudicada pela falha ou modificacao do planeja-
mento publico.

Como afirma Valim (2010, p. 92 e 112-113), a garantia da certeza juridica exige a
observancia de “critérios seguros e objetivos, ndo de aparéncias” para que os parti-
culares possam planejar seu futuro e superem o estado de imprevisibilidade. Assim,
deve ser protegida a confianga legitima que os particulares conferem aos atos da
Administracdo Publica, que gozam de presuncao de legitimidade. O Estado ndo deve
se beneficiar da prépria torpeza, portanto, qualquer modificagdo de posicao com
fundamento nos juizos de oportunidade e conveniéncia devem respeitar a legitima
confianca dos cidadaos.

Desta forma, a resilicdo unilateral do convénio sem motivacdo idonea que gere
danos pode implicar responsabilidade civil. Por outro lado, se nao for demonstrado
prejuizo patrimonial ao convenente, ndo ha dever de indenizar. Também nao se deve
admitir uma retirada irresponsavel por parte do convenente (REIS, 2013, p. 103).
Além de eventual san¢do administrativa ou penal, as partes podem se sujeitar a
san¢do contratual prevista no convénio.

Embora a aderéncia a atividade fomentada seja livre e consensual, ap6s a aceitagdo
dos incentivos, “o Estado podera coagir o agente fomentado a cumprir aquilo que
voluntariamente se comprometeu, ou puni-lo, porque nao o fez” (SILVA, 2008, p.
64), conforme artigo 73 da Lei n® 13.019/2014, sem prejuizo da caracterizacdo de
ato de improbidade administrativa, pois constitui desvio de finalidade a utilizacao
do dinheiro publico em fim diverso do pactuado (REIS, 2013, p. 84).

5. Discricionariedade na celebragao de parcerias com o terceiro setor

Com base em todas estas premissas, parte-se para a questdo da definicao da forma
de prestacdo dos servicos publicos de educacdo, sadde e assisténcia social, cuja
decisdo administrativa certamente deve estar pautada no principio da eficiéncia,
com a prevaléncia do critério de qualidade sobre os custos, sempre que possivel.
Desde logo cabe frisar que nao se defende a priori a maior eficiéncia nem do setor
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publico nem do setor privado. Deve ser analisado o caso concreto e a realidade local,
em especial a capacidade publica de atendimento instalada e a existéncia entidades
privadas aptas a prestar tais servicos de maneira adequada, que possuam a infraes-
trutura necessaria e pessoal qualificado, assim como os respectivos custos de ampli-
acao da oferta.

A outorga de subvengdes é ato administrativo discricionario, vinculado ao planeja-
mento estatal e dependente de prévia dotacao orcamentdria (SILVA, 2008, p. 75)17,
sendo tal liberdade restringida pelo principio administrativo da eficiéncia
(NOHARA, 2012, p. 183-184). De acordo com Sérgio Guerra (2015, p. 58-63), ha
discricionariedade quando a norma nao prevé de forma vinculante a resposta a um
caso concreto, mas apenas delimita “um quadro ou uma moldura a preencher por
este ato”, concedendo liberdade ao administrador decidir mediante juizo de oportu-
nidade e conveniéncia entre as diversas op¢des que ndo infrinjam os limites legais e
que melhor atenda ao interesse publico.

Os termos de colaboragao e os termos de fomento previstos na Lei n? 13.019/2014,
assim como os convénios com as entidades filantrépicas na area da sadde regula-
mentados pela Lei n2 8.080/1990, veiculam relacao juridica subvencional. Segundo
Valim (2015, p. 89), “a subvenc¢do é uma relacdo juridico-administrativa tipica,
caracterizada por uma prestacdo pecuniaria do Estado em favor de um sujeito de
direito privado, ao qual corresponde aplicar os valores percebidos, desinteressa-
damente e com a concorréncia de recursos ou bens proprios, no desenvolvimento
de uma atividade revestida de interesse publico”.

Conforme explica o autor, a subvencao consiste exclusivamente em dinheiro publico
e ndo a outros bens econdémicos. Por isso, a definicdo é formulada de maneira restri-
ta, em conformidade com o regime juridico préprio do Direito Administrativo, ndo
coincidindo com o instituto da subvencio do Direito Financeiro. E atividade desinte-
ressada, vez que os particulares beneficiados ndo auferem lucro com os recursos
publicos, pois o Estado apenas pode cobrir os custos da atividade incentivada. Ainda,
o principio da reparticao de riscos importa na concorréncia de recursos e bens, de
forma que o particular também deve aplicar seu patriménio no desempenho da
atividade. Por fim, apenas atividades reconhecidas pelo ordenamento como de
interesse publico podem se beneficiar de subvengdes, independentemente do in-
tuito lucrativo ou ndo do parceiro privado. Contudo, em se tratando de entidade com
fins lucrativos, o artigo 21 da Lei n® 4.320/1964 veda a concessao de auxilios para

7 No mesmo sentido Reis (2013, p. 76-77), que entende n3o haver obrigatoriedade na realizac3o de
convénio, cuja decisdo se dd mediante juizo de conveniéncia e oportunidade.
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investimentos que se revertam ao patrimonio privado, de forma que os bens perma-
nentes por elas adquiridos sdo reversiveis, como ocorre nas concessoes de servigos
publicos (VALIM, 2015, p. 92-93 e 150)18,

Assim, o fomento deve ser fator multiplicador dos beneficios a populacdo de
maneira que, com a mesma quantidade de recursos, o retorno social mediante par-
cerias com as organiza¢des da sociedade civil seja superior aos beneficios decor-
rentes da aplica¢do na atuacdo direta da Administracao Publica, conforme dispde o
artigo 16 da Lei n? 4.320/1964. Isto pode se dar, dentre outras circunstancias, com
a utilizacao integral da capacidade ociosa das institui¢cdes publicas e privadas exis-
tentes. Conforme afirma Valim (2015, p. 119-121), as entidades privadas devem se
valer de recursos proprios para a manutenc¢do das suas atividades em decorréncia
do principio da reparticdo dos riscos inerente a relacdo juridica subvencional. Por
isso, entidades privadas que se sustentam exclusivamente mediante recursos publi-
cos subvertem a logica intrinseca do fomento e devem ser preteridas no momento
da selecao, ou inclusive ter sua participacdo negada.

Ao menos no ambito das atividades de saude, educagdo e assisténcia social, um
parametro para a afericao da eficiéncia, o qual inclusive sugere-se seja incluido na
Lein® 13.019/2014, é o da Lei n® 12.101/2009, que regulamenta a certificacdo das
“entidades beneficentes da assisténcia social”1? para fins de isencao tributaria de
contribui¢des para a seguridade social. Embora mencione assisténcia social, refe-
rido diploma dispde sobre os servicos de saide, educacdo e assisténcia social. Sem
adentrar todos os detalhes, na area da satide condiciona-se o beneficio tributario a
oferta pela entidade de pelo menos 60% dos seus servicos em atendimentos
vinculados ao SUS. Na educacao, a condicdo é a disponibilizacdo de bolsas de estudo
integrais (uma bolsa para cada cinco pagantes) e parciais proporcionalmente ao
numero de alunos pagantes ou conforme a renda familiar em caso de servigos
integralmente gratuitos, prevendo critérios diversos para o ensino superior quando
vinculado ao Prouni. Na assisténcia social, podem obter a isencao as entidades que
prestam servigcos gratuitos de forma continuada e planejada, sem discriminagdes
acerca da origem dos usuarios.

Valim (2015, p. 95) aborda as isenc¢oes tributarias como categoria contigua a sub-
vencdo, mas que nao se confundem, pois aquelas incidem sobre a receita publica,
enquanto estas sobre a despesa. De qualquer forma, em ambos os casos ha 6nus
patrimonial para o Estado que apenas se justifica pela promogao do interesse publi-
co em decorréncia de decisdo tomada com respaldo no planejamento estatal. Como
se trata de contribuicado federal, a supervisdao do cumprimento dos requisitos fica a

18 Zockun (2009, p. 198) entende que subvencdes sdo destinadas preferencialmente a cobrir despesas de
custeio.

1% Conforme artigo 12, enquadram-se neste critério as pessoas juridicas de direito privado sem fins
lucrativos que atuem nas areas de saude, educacgdo e assisténcia social e prestem servicos de maneira
universal, vedado o direcionamento a associados ou categoria profissional para gozar do beneficio fiscal.
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cargo dos Ministérios da Saude, Educacdo e Desenvolvimento Social, devendo as
entidades se adequarem as normas pertinentes do SUS, do SUAS, as metas e diretri-
zes do Plano Nacional de Educacao e padrdes minimos de qualidade pelos processos
de avaliacao conduzidos pelo Ministério da Educagao. Condicionar a entidade priva-
da ao cumprimento destes requisitos certamente ndo restringe indevidamente a
competicao por parcerias, sendo plenamente compativel com o regime da Lei n®
13.019/2014.

Especialmente os pequenos municipios, que realizam poucas parcerias com o setor
privado e possuem dificuldades no acompanhamento de metas e afericao da quali-
dade na prestacdo dos servicos - seja pela inexisténcia de parcerias anteriores
(considerando a ruptura do paradigma dos convénios e a entrada em vigor da Lei n®
13.019/2014 apenas em 2017 para os municipios) quanto pela caréncia de pessoal
capacitado para tratar com tema que é controverso inclusive na doutrina - podem
ser beneficiados com a concorréncia da supervisao das entidades pelos ministérios.
Além da fiscalizacdo, o enquadramento na Lei n? 12.101/2009 como requisito para
a realizacdo de parcerias é de grande importancia, pois propicia o referido fator
multiplicador dos beneficios a populagdo. Portanto, os parametros desta lei devem
servir de piso para a definicao dos servicos prestados pelas entidades privadas, que
devem ser obrigatoriamente ampliados com a realizacao da parceria com a organi-
zacdo da sociedade civil.

Uma solugdo para amenizar as dificuldades inerentes a avaliagdo de desempenho é
a imposicdo pela Lein?12.101/2009 de inscri¢do das entidades privadas perante os
conselhos de assisténcia social dos municipios, o que garante a fiscalizacdo das
entidades por um 6rgdo, em tese, qualificado e funcionalmente independente em
relacdo ao Poder Executivo, podendo se realizar o mesmo procedimento nas areas
de educacdo e sadde. Ainda, o respectivo conselho setorial deve ser previamente
consultado para formular parecer acerca da conveniéncia da realiza¢do da parceria
com entidade privada e receber a documentac¢do necessaria para acompanhamento
da execugao do plano de trabalho, inclusive mediante autorizagao para visitas in
loco. E de fundamental importancia o acompanhamento pelo conselho, integrado
por membros oriundos da Administragdo Publica e da sociedade civil com conheci-
mento técnico necessario para a verificagdo da qualidade do servigo prestado, assim
como da compatibilidade dos custos em relacao aos valores praticados no mercado
ou necessarios para atuacao direta do Estado. Apesar de a lei ndo mencionar os
conselhos de educacdo e de saude, é de suma importancia a consulta do 6rgao local,
ou do conselho estadual quando nao houver municipal.

No ambito da satide, a Lein® 12.101/2009 estabelece os parametros de aplicacdo de
receita propria conforme a porcentagem de atendimentos vinculados ao SUS, deven-
do ser remunerados em conformidade com a respectiva Tabela de Procedimentos,
conforme Portaria n? 2.567/2016 do Ministério da Satide. Na educag¢do, o nimero
de vagas de bolsas de estudo deve ser obrigatoriamente ampliado, com a ressalva
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de que no ambito da educacgao basica o ensino € gratuito, assim, ndo devem ser reali-
zadas parcerias com instituicdes para oferta de bolsas parciais, mas apenas bolsas
integrais. O custo por vaga para a subvencao deve ser inferior ao ensino em institui-
¢coes publicas, atendido pelo menos padrao de suficiéncia, salvo se comprovada-
mente a instituicao privada oferecer ensino de qualidade superior ou de exceléncia,
garantindo-se a distribui¢cdo de bolsas por critérios objetivos, sejam sociais ou por
desempenho escolar.

Por sua vez, na assisténcia social, a lei nao dispde de parametros quantitativos mini-
mos de atendimento, pois € integralmente gratuito aos usuarios. Este servico, seja
prestada pelo Estado quanto por entidades particulares, demanda atuacao planeja-
da e continua por profissionais qualificados. Interven¢des pontuais, esporadicas, por
voluntarios sem a devida supervisdo, ndo atendem ao objetivo emancipador ine-
rente a assisténcia social e ndo sdo instrumentos aptos a superacdo das diversas
situacdes causadores de vulnerabilidade social (VIANA; COSTA).

Assim, o plano de trabalho deve ser elaborado com base na capacidade de atendi-
mento e no numero de profissionais, preferencialmente com clausula limitadora da
rotatividade de pessoal, para garantir a continuidade dos trabalhos com qualidade
e evitar a precarizacdo dos empregos. Conforme entendimento de Manica (2015, p.
127-129), apenas em caso de existéncia de cargos vagos de servidores para fun¢des
analogas poderia se alegar violacdo ao principio do concurso publico. Assim, inexis-
tentes cargos vagos por estarem ocupados ou terem sido extintos, ndo ha violacdo
ao referido principio.

O controle por resultados é adequado as atividades de fomento (NOHARA, 2012, p.
167), de forma que a decisao pela celebracdo de parceria com as entidades privadas
deve se dar de forma planejada, estabelecendo-se claramente as atividades a serem
realizadas e as metas a serem alcangadas com o plano de trabalho, sem prejuizo da
responsabilizacdo do agente publico por improbidade caso tenha agido com negli-
géncia. Ainda que a destinacao dos recursos a determinada entidade tenha sido im-
posta pela lei orcamentdria, dispensando-se o chamamento publico, a responsabi-
lidade pela formalizacao do plano de trabalho, das prestacdes de contas e do acom-
panhamento da execu¢do permanecem da autoridade administrativa.

Quanto a duragdo, o Decreto n? 8.726/2016 dispOe que as parcerias ndo excederao
os 5 anos, apesar de a lei ndo estabelecer prazo limite. Contudo, entende-se que elas
nao devem superar o tempo de mandato dos chefes do Poder Executivo, atualmente
de quatro anos, sob pena de cercear o direito dos cidadaos de ver o projeto politico
vencedor das eleicoes se tornar exequivel. Isto porque, ainda que seja possivel a
rescisao imotivada, esta implica responsabilidade civil do Estado caso gere danos ou
pode ser causa para a incidéncia de clausula penal quando prevista. Ainda que a
definicdo definitiva do prazo deva se dar por opcao legislativa, entende-se que trés
anos é um prazo maximo suficiente para a execucdo da maioria das parcerias,
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possibilitando a realizacao de novo chamamento publico meses antes do termo final,
ocasido em que entidades atualmente beneficiadas poderao se candidatar novamen-
te. Caso a parceria tenha sido bem-sucedida?2, é possivel inclusive que os recursos
destinados as organizag¢des sejam majorados, ndo havendo prejuizo para a continui-
dade dos servigos a limitagdo temporal destes contratos. Projetos que demandem
maior tempo devem ser implantados mediante atuacao direta ou contratos adminis-
trativos, pois nestes a Administracdo pode se utilizar das cldusulas exorbitantes, em
especial a alteracao unilateral para fins da realizacao das adapta¢des necessarias
para se atender ao interesse publico.

Apesar da previsdo na Lei n? 13.019/2014 de possibilidade de revisdo de valores e
metas no plano de trabalho (artigo 57), regulamentada pelo Decreto n® 8.726/2016,
permitindo inclusive a ampliacdo de até 30% do valor global da parceria, acredita-
se que as modificacdes devem ser minimas, apenas adaptagdes pontuais sem alterar
0 objeto, as metas e os valores. A permissdo destas modificagdes pode dar margem
a fraudes ao carater competitivo do chamamento publico e apontam certamente
para falta de planejamento, conforme explica Thiago Lopes Ferraz Donnini (2017, p.
197-202). Embora o autor admita alteragdes inclusive de valores, defende-se que as
parcerias devem ser realizadas apenas para planos de trabalho que sofram pequena
instabilidade. Caso as prestacdes e a demanda sejam imprevisiveis ou dependam de
fatores aos quais nao se possa ter controle, devem ser prestadas diretamente pela
Administracao, podendo assim descontinua-las sem maiores prejuizos para o erario.
Se a situacao for de aumento na demanda pelos servigos, deve-se realizar novo cha-
mamento publico ou ser absorvida pelo préprio Estado, por isso a importancia na
manutencao de drgaos para prestacao direta. A propria lei prevé que a dispensa de
chamamento publico se dé apenas em situa¢des de urgéncia ou iminéncia de parali-
sacdo das atividades, ou seja, situacdes que nao puderam ser previstas no planeja-
mento ou eram muito onerosas para serem evitadas em compara¢do com o Trisco.

Ainda, em todas as areas deve se exigir certiddo de regularidade fiscal e previden-
cidria?l, nao apenas no momento da celebragdo da parceria como determina a lei,
mas também nas prestagdes de contas anuais, sem prejuizo de tomada de contas
especial para apuracdo desta irregularidade. Embora ndo conste expressamente da
Lei n? 13.019/2014, mas apenas do regulamento federal (Decreto n? 8.726/2016),
deve ser vedado a Administragdo Publica firmar parcerias com entidades com pen-
déncias trabalhistas, pois ndo é permitido ao Estado fomentar violagdo a legislacao
trabalhista, cabendo a analogia a Lei n? 8.666/1993 (artigo 27, IV). A constatagdo de
irregularidade trabalhista ou tributaria é causa suficiente para caracterizar o ina-

20 Entenda-se por parceria bem-sucedida aquela que possibilitou a prestacdo de servico de qualidade com
preco reduzido, ou seja, de maneira eficiente. Caso contrario, a Administracdo devera aprimorar o plano
de trabalho das préoximas parcerias, melhorar os mecanismos de afericdo de qualidade e, se for o caso,
rescindir o contrato imediatamente ou retomar a prestacdo direta dos servigos apds sua conclusdo.

21 Artigo 47, 1, a, da Lei n2 8.212/1991.
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dimplemento contratual, sendo oportuna a inclusdo destas regras na lei das parce-
rias, devendo o Estado formalizar a rescisdo do vinculo, assegurado o devido proces-
so legal, preferencialmente oportunizando prazo para a regulariza¢do da situagao.

Outro requisito € a existéncia de recursos proprios, a entidade deve comprovar que
possui receita propria, seja mediante doagdes e sorteios a que se refere a Lei n?
13.019/2014, ou decorrente da prestacao dos proprios servicos de saude e educa-
¢do, com a ressalva de que os servigos de assisténcia social sempre sdo gratuitos.
Isto é implicito na lei quando impde o cadastro ativo da entidade perante a Receita
Federal por um, dois ou trés anos, a depender do ente publico que realizara a
parceria ser municipio, estado ou a Unido, respectivamente (artigo 33, V, a.). Em
decorréncia do principio da reparticdo de riscos, a concorréncia de recursos
préprios deveria ser obrigatoéria, constando expressamente na lei para possibilitar
a otimizacdo dos beneficios decorrentes da subvencao.

Reis (2013, p. 99) entendia que ndo havia proibicdo de celebracdo de convénio com
pessoa juridica com fins lucrativos, desde que a atividade atenda ao interesse publi-
co e que o parceiro privado nao obtenha lucro na atividade subvencionada22. Contu-
do, atualmente a Lei n® 13.019/2014 ndo permite a celebracdo de convénios com
empresas (artigos 84 e 84-A). Ainda que demande autorizagao legal, respeitada a
preferéncia pelas entidades beneficentes prevista na Constitui¢do no caso da saude
(artigo 199, § 12), o fomento a atividades exercidas por entidades com fins lucrativos
pode ser medida eficiente. Com o reconhecimento da natureza contratual das parce-
rias, o requisito tradicional da identidade de interesses entre os convenentes resta
superado. Ainda que sem dispor das clausulas exorbitantes, em razdo da consensua-
lidade, o Estado pode exigir o cumprimento das obrigaces pactuadas.

Na area da saude, cujos custos dos procedimentos sdo tabelados, a contratacdo
mediante parceria de clinica ou laboratério privado pode ser de interesse publico,
caso a capacidade instalada prépria do Estado e das entidades beneficentes seja
insuficiente para a demanda. Da mesma forma, pode ser vidvel a pessoa com fins
lucrativos prestar servigos por precos reduzidos para ter algum retorno financeiro
com a capacidade ociosa de suas instalacdes. Ou seja, ainda que seja necessaria
modificacdo legislativa, o fomento de atividades sociais para empresas também
pode ser medida eficiente.

Na area da educagdo, um exemplo é o Programa Universidade para Todos (Prouni),
no qual entidades de ensino superior, inclusive com fins lucrativos, ofertam bolsas
de ensino aos estudantes interessados em troca de isencdo fiscal. Criado pela Lei n®
11.096/2005, a instituicdo deve se submeter a avaliacdes periddicas de dessem-
penho para manter o beneficio. Ainda que nao preveja, a lei poderia impor a prefe-
réncia por determinados cursos com falta de profissionais no mercado, como medi-
cina e licenciaturas, em detrimento de outras com excesso de formados como forma

22 No mesmo sentido: MARRARA, 2005, p. 559.
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de melhor promover o interesse publico com os recursos renunciados. Entidades
bem-avaliadas podem muito bem receber subvencoes para ampliacdo do nimero de
bolsas de ensino, mediante autorizacdo legislativa, como forma de ampliacdo do
acesso ao ensino superior em complementacdo a politica de incentivos tributarios.

Por outro lado, pode haver situacdes em que as entidades privadas, apesar de
possuirem capacidade instalada, ndo possuam viabilidade financeira e por tal
motivo se tornam inaptas a realizacdo de parcerias. Nesta condi¢do, como na hip6-
tese de um hospital beneficente insolvente prestes a fechar as portas, uma alterna-
tiva legalmente prevista seria o recurso a desapropriacdo do estabelecimento e
realizacdo de concurso publico.

Ou seja, diversas sdo as opg¢oes legais que o administrador pode se valer para a
prestacdo dos servigos de educacdo, saude e assisténcia social. Necessario, portanto,
analisar-se a realidade local e mediante diagndstico concreto realizar o processo de
planejamento para a tomada da melhor decisao para atender ao interesse publico
com os recursos disponiveis, seja mediante prestacdo direta de servicos publicos
com profissionais selecionados por concurso publico, concessao ou parcerias com o
terceiro setor.

6. Conclusoes

Conforme se buscou demonstrar, a realizacdo de parceria com o terceiro setor, de
maneira complementar a atuagdo estatal, é instrumento apto a prestacdo dos ser-
vigos de educacgdo, saude e assisténcia social caso seja bem empregada. Neste ponto
reside a importancia da no¢ao adequada de discricionariedade como a autonomia
conferida ao administrador publico para melhor atender ao interesse publico com
0s recursos e estrutura existentes. Para tanto, refor¢a-se a necessidade de forta-
lecimento do planejamento publico, pois este é imprescindivel para tomada de
decisOes que garantam o maior retorno social na aplicagdo das disponibilidades
or¢amentarias.

A Lein? 13.019/2014 importou em grandes avanc¢os no fomento ao terceiro setor,
como a imposicao da realizacdo de procedimento de chamamento publico, acom-
panhamento da execucao do plano de trabalho e obrigatoriedade de prestacao de
contas. Contudo, ainda merece criticas pela ndo unificacdao do regime juridico das
organizac¢des da sociedade civil, permanecendo vigentes as leis das OS e OSCIP, e a
manutencdo do regime dos convénios para a area da saude, sem distin¢do clara
entre subvengdo ao terceiro setor e repasses intergovernamentais.

De qualquer forma, a nova lei reforga a interpretacao de que as parcerias sdo verda-
deiros contratos tutelados pelo ordenamento juridico contra o inadimplemento ou
rescisdes imotivadas, reforcando a seguranca juridica que é garantia fundamental
para que a politica de fomento ao terceiro setor atraia instituicdes sérias e estimule
o surgimento de novas entidades comprometidas com o desenvolvimento social. Por
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se tratar de vinculo fundado na consensualidade, em regra ndo se deve admitir
modificacdo do plano de trabalho, por evidenciar a falta de planejamento e possibi-
litar fraudes ao procedimento do chamamento publico.

Como a lei ndo regulamenta as situacdes em que as parcerias devem ser realizadas,
esta definicdo se da mediante juizo discricionario. Assim, entre outros parametros
validos, em caso de necessidade de ampliacao da prestagdo dos servigos publico,
sugerem-se as seguintes diretrizes para o momento da defini¢dao acerca da contra-
tacdo de uma entidade do terceiro setor: a) comprovacao de que a organizacdo da
sociedade civil possui receita prépria; b) qualificagdo prévia das entidades como
beneficente de assisténcia social, nas areas de saude, educacdo e assisténcia social
nos termos da Lei n? 12.101/2009; c) necessidade de prévio planejamento estatal
com participacao dos conselhos educacao, saide e assisténcia social para a definicao
entre a prestacdo direta dos servicos publicos, concessdo ou parceria com o terceiro
setor; d) constatacdo mediante estudo préoprio de que a aplicacao de recursos publi-
cos em instituicdo privada garantira maiores beneficios do que a atuagao direta; e)
complementariedade da atuagdo privada em relagdo aos servigos publicos, median-
te parceria por tempo limitado, apenas para atividades continuas cuja demanda nao
sofra fortes oscilagdes ou servigos que nao necessitem de constantes alteragdes; f)
realizacdo de parceria na area da satide que atenda aos percentuais de atendimentos
vinculados ao SUS dispostos na Lei n? 12.101/2009; g) ampliacdo do ntimero de
bolsas integrais a que se refere esta lei no ensino basico ou aumento no niimero de
vagas caso a entidade preste servico ensino exclusivamente gratuito; h) credencia-
mento da entidade que preste servicos de assisténcia social ao SUAS com a necessi-
dade de ampliacdo no nimero de atendimentos.

Ainda que nao deva haver direcionamento no processo de sele¢do da entidade
mediante o chamamento publico, o edital pode se basear nos custos de entidade
privada local de referéncia para definicdo do valor da subvencao e das metas a serem
atingidas, tanto que prevé o procedimento de manifestacdo de interesse social.
Contudo, fixados estes parametros, qualquer entidade qualificada podera concorrer.

Portanto, conclui-se que a celebragdo de parceria com as entidades do terceiro setor
¢ medida apta a promocao dos direitos sociais, cabendo em ultima instancia aos
poderes democraticamente eleitos a definicdo da forma de prestagdo dos servigos
publicos que melhor atenda ao interesse publico.
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