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SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS — QUAL A
DIFERENCA?*!

Valéria Alpino Bigonha Salgado?

RESUMO

A acdo executiva do Estado na area social, por meio do estabelecimento de
vinculos de cooperacdo entre a Administracdo Publica Direta e Indireta e
entidades civis sem fins lucrativos tem sido objeto de grande interesse e debate
no pais, especialmente pela proliferacdo do uso dos modelos de cooperacdo
publico-privada na area social, registrada nos ultimos dez anos, no ambito dos
governos estaduais e municipais.

Sao varios os temas em discussao, dentre eles a delimitacdo clara do espaco da
acdo privada no provimento complementar de servicos sociais diretamente a
populacdo; as areas e as situacfes em que o Administrador Publico pode e deve
lancar mdo da acao cooperada com o Terceiro Setor ao invés de disponibilizar,
diretamente, servicos publicos aos cidaddos; os requisitos de qualificacdo e
selecdo das entidades parceiras; as condicdes essenciais dos vinculos de
cooperacdo que devem ser impostas pelo Poder Publico a fim de garantir a
supremacia do interesse publico; dentre outras.

Este artigo pretende discutir esses e outros aspectos criticos desses modelos, a
partir da analise de seus respectivos marcos legais, tendo como foco os formatos
de parceria com entidades civis qualificadas como organiza¢des sociais e 0scips
ou instituidas como servigos sociais autbnomos.

! Artigo apresentado no IV Congresso Consad, de 2011, no Painel 32 — Estruturas

Organizacionais, cooperagao publico-privada e capacidade de gestdo: experiéncias européias e
licbes para o Brasil, sob o titulo “vinculos de cooperagao entre a administragdo publica e entidades

civis sem fins lucrativos o papel das organiza¢fes sociais, das oscips e dos servicos autbnomos”.
2 Valéria Alpino Bigonha Salgado é Gerente de Projeto do Departamento de Articulacédo e

Institucional da Secretaria de Gestao do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao.
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1. INTRODUCAO

A acédo executiva do Estado na regulacdo da ordem social e econdmica do Pais
pode ser direta, se realizada por meio de suas estruturas estatais, ou indireta, se
por meio de agentes sociais ou de mercado, por forca de contrato ou convénio
firmado com a Administracédo Publica .

A definicdo e a diferenciacdo das situagdes em que cabe ao Poder Publico atuar
diretamente e quando e onde pode ele contratar ou manter relagbes de
colaboracdo com terceiros para 0 alcance dos objetivos publicos sé&o
preocupacdes que tém ocupado espaco relevante na agenda dos administradores
publicos, notadamente pela atual inseguranca juridica verificada nas relacfes
entre orgaos e entidades publicas e os particulares.

Por acdo estatal direta, entende-se a realizada por Orgaos ou entidades do
aparelhno do Estado, criados por lei ou por forca de lei, com competéncias,
poderes e responsabilidades publicas estabelecidas em diploma legal®. Na
atuacdo indireta do Poder Executivo, 0 agente executor das atividades de
interesse publico € privado, e essa atuacdo ocorre por meio do estabelecimento
de relacBes negociais ou de colaboracdo. A acdo indireta € uma estratégia
passivel de ser adotada sempre que a aquisicdo de servicos ou produtos de

terceiros ou a atuacdo cooperativa com particulares for, justificadamente, mais

% Somente o comando legal especifico pode criar ou extinguir érgaos da Administracéo Direta ou
descentralizar competéncias e poderes da Administracdo Direta para as entidades publicas da
administrac&o indireta, dotadas de personalidade juridica propria de direito publico ou privado. E a
lei que investe a entidade publica de competéncias e poderes estatais e estabelece seu ambito de
atuacao.

A Constituicdo Federal estabelece que o Poder Executivo é exercido pelo Presidente da
Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado (CF art. 76 e Decreto-Lei n® 200, de 1967, arts. 1° e
29). Por definicdo primaria da Constituicdo Federal, a criacdo de uma pessoa juridica obedece,
primordialmente, a uma decisdo do Chefe do Poder Executivo, 0 qual, no uso de sua competéncia
privativa de proposicéo legal sobre matérias relativas a criagcdo ou extingao de érgaos ou
entidades da Administragéo Publica (art. 61 da Constituicdo) pode, apresenar projeto de
lei, ao Congresso Nacional, que trate da delegacdo de competéncia da Unido a uma nova
pessoa juridica, mediante descentralizacdo administrativa, por entender que assim, essa
competéncia podera ser melhor desempenhada. O mesmo ocorre ho ambito dos Estados
e municipios. O surgimento de nova pessoa juridica, dentro do direito publico, decorre,
assim, da decisao politica do Presidente da Republica, avalizada por deciséo politica do
Legislativo, de dar maior autonomia administrativa a determinada competéncia publica,
com o objetivo de Ihe ampliar a efetividade. E a competéncia publica que é personalizada
€ ndo 0s recursos postos a sua disposicdo. A figura juridica decorre da natureza das
competéncias — privativa e ndo privativa e da sua area de atuacéo — se voltada ao
desenvolvimento social ou & intervengdo na economia.
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adequada, eficaz ou eficiente para o interesse publico do que a atuacao direta do
orgédo ou entidade da Administragédo Publica.

Somente quando atua diretamente, o Poder Executivo exerce atividades publicas
ou presta servicos publicos. Quando contrata servicos no mercado ou atua por
meio de parceria com o particular, o Poder Executivo disponibiliza aos cidadéos e
as suas instituicdes atividades ou servicos de interesse publico. A parceria publico
privada ndo envolve, assim, a descentralizacdo de competéncias publicas nem
delegacdo de poderes* para o particular.

De fato, o exercicio de competéncias publicas e, por extensado, a prestacédo de
servicos publicos € uma exclusividade da Administracdo publica. Por principio, s
a Administracao Publica Direta e Indireta exerce competéncias publicas. Quando
o particular estabelece parceria com o Estado ou € por ele contratado, ele exerce
atividade de interesse publico e ndo uma atividade delegada. Nesse sentido, fixa
o art. 175 da Constituicdo Federal que s € possivel delegar competéncia publica
a uma entidade privada por meio dos institutos da concessao e permissao,
regulamentados pela Lei n°® 8.987, de 1995. Nos demais casos, somente sera
servico publico se for prestado por pessoa juridica estatal, de direito publico ou
privado, investida pela lei da competéncia e dos poderes estatais.

A atuacdo direta do Poder Executivo pressuple, portanto, que a instituicao
executora da atividade seja publica — com direito de propriedade do Poder
Publico, o que implica em patrimbnio, governanca e forca de trabalho
vocacionados e direcionados exclusivamente para a realizacdo dos objetivos
publicos. Quando o direito de propriedade é publico, a direcdo institucional, a
supervisdo e o controle da instituicdo sdo exercidos pelo Poder Publico, sem
interferéncia de terceiros, seja ela um oOrgdo da Administracdo Direta, uma
autarquia, uma fundacdo ou uma empresa publica®.

No caso da atuacao indireta do Poder Executivo, € o agente executor privado que
detém o direito de propriedade das estruturas, do patriménio e dos demais
recursos que serdo empregados na efetivacdo da atividade. Também a
governanca e a gestdo da forca de trabalho € eminentemente privada e voltada
ao cumprimento da finalidade institucional privada. Os compromissos que a
entidade particular, com ou sem fins lucrativos tem, em relacdo ao Poder Publico,
sao exclusivamente contratuais ou conveniais, nos termos estabelecidos no ajuste
que firmar com a Administracdo Publica. A pessoa civil ndo estd obrigada a

* Mencione-se a especificidade do contrato de concess&o ou permissdo que, por previsio
constitucional e legal especifica, delega competéncia a entidade civil para a execugéo de
servico publico.

> Na sociedade de economia mista, € prevista a participacdo de pessoa fisica ou juridica de
origem privada, detentora de acdes, embora, também nela o direito de propriedade seja
majoritariamente publico. No entanto, ainda que seu sistema de governanca garanta o controle
acionario do Poder Publico, ele contempla a participacdo dos acionistas privados, em defesa de
seus proprios interesses, que podem ou ndo convergir com o interesse publico.

—> Ciclos de Debates o weesesavs o
Direito e Gestdo - 2011 Sewie o rianmments DI

RICO £ BAIS SEM FOBREZA



Ciclos de Debates Direito e Gestao Publica - Ano 2011

observar os principios constitucionais e legais da Administracdo Publica nem os
regramentos impostos as estruturas estatais.

2. DEFINICOES DE ATIVIDADE PUBLICA PRIVATIVA;
ATIVIDADE PUBLICA NAO PRIVATIVA E ATIVIDADE DE
INTERESSE PUBLICO

7z

Para melhor entendimento do tema tratado neste artigo, € relevante discorrer
rapidamente sobre as diferencas existentes entre as atividades publicas privativas
de estado; as publicas nao privativas e as atividades de interesse publico.

Atividades publicas privativas sé@o as relacionadas ao exercicio das prerrogativas
decisorias e normativas especificas que a Constituicdo e a lei concederam as
estruturas do aparelho do estado. Essas atividades implicam o uso de poderes
proprios de estado, denominados poderes de autoridade, de mando ou de policia
e, portanto, sdo vedadas ao particular.Consideram-se privativas as atividades que
envolvam (a) a defesa ou a restricdo de direitos ou obriga¢coes de particulares ou
da propria Administracao Publica; (b) a organizacdo da coacado social a servico e
no exercicio de comandos estatais; (c) a regulacdo e a regulamentacdo da acéo
publica e (d) o uso do poder de policia strictu sensu, de punicdo externa e de
supervisao, controle e fiscalizacdo de agentes publicos e do setor privado'.

Atividades publicas privativas tém a comunidade, a sociedade em geral, como
destinataria e beneficiaria final. Nao visam beneficiar, isoladamente, determinado
cidaddo ou entidade civil, ainda que esses possam ser, em muitos casos, 0S
sujeitos da atividade estatal de natureza privativa. Seu objetivo principal é
assegurar o equilibrio democréatico e social. Atuam, portanto, na dimenséao
coletiva e ndo na dimenséo individual.

Por sua vez, as atividades publicas nao privativas sao exercidas diretamente pela
Administracdo Publica por dever constitucional e legal, mas ndo requerem 0 uSso
dos poderes proprios de Estado. Normalmente, estéo relacionadas ao provimento
direto de beneficios sociais aos cidadaos, que atendam as suas necessidades e
direitos individuais, ou a exploracdo direta de atividade econdmica, quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo. E a prépria Constituicio ou a lei quem define a natureza n&o privativa da
atividade publica, quando dé autorizacdo ao particular de executar ou explorar
determinado ramo de atividade, de forma concomitante, complementar ou
concorrente com o Poder Publico, com fins lucrativos ou nao®.

Por serem exercidas por estruturas publicas, as atividades publicas ndo privativas
detém um conjunto de atributos estatais - como laicidade; universalidade;
gratuidade (em alguns casos); dentre outros, que Ihes impdem a observancia de

6 Tanto na prestacdo de servicos sociais quanto na geracdo de bens e servicos para o

mercado, a atividade publica ndo privativa visa atender diretamente aos cidadédos, individualmente
ou em grupos; produzir resultados concretos e objetivos em termos de pesquisa e tecnologia ou
de protecdo ambiental ou oferecer bens e servicos a clientes, em ambiente de mercado. Sao
resultados individuais, com impactos diretos na vida dos cidaddos e em suas instituicfes,
passiveis de serem definidos objetivamente, mensurados e controlados.
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normas e procedimentos proprios do direito publico, estabelecidos pela
Constituicao. Adicionalmente, contemplam atributos relativos a natureza
especifica da atividade, similares aos estabelecidos para as atividades privadas,
realizadas pelos particulares.

Em funcdo da sua natureza publica mas néo privativa, que conjuga requisitos
essencialmente estatais e requisitos comuns com 0 universo privado, ndo ha
necessidade de se Ihes aplicar o mesmo regime juridico a que se submetem as
atividades publicas privativas. Podem elas serem regidas por um regime que
integre elementos do direito publico e elementos do direito privado’.

Finalmente, a atividade de interesse publico é aquela exercida pelo particular que,
por sua natureza e possibilidade de impacto positivo na ordem econdémica ou
social, tem relevancia publica. A natureza e 0s objetivos dessas atividades séo
essencialmente privados, ainda que alinhados aos interesses e objetivos publicos.
De fato, de forma diversa da Administracdo Publica, que atua por dever, a
atuacdo da pessoa civil obedece a motivacdo interna e particular, seja ela
econdbmica ou relacionada ao espirito de filantropia ou caridade. De fato, ndo se
transferem responsabilidades e competéncias publicas para o particular. Da
mesma forma, as atividades de interesse publico exercidas pela pessoa civil ndo
se submetem ao regime juridico administrativo e sujeitam-se tdo somente as
imitacbes que lhe forem impostas pela lei, ao abrigo do art. 5° da Constituicao
Federal.

E claro que, quando o particular celebra contrato, convénio ou outro tipo de ajuste
com o objetivo de atuar em cooperagdo com a Administracdo Publica, pode ele
submeter-se, espontaneamente a observancia de regras especiais que atendam
ao interesse publico. Nesse caso, essas regras devem ser previamente
negociadas e constar do ajuste firmado. Mas, epita-se, ndo € a lei ou a norma que
impdem e obrigam a pessoa privada a adotar procedimentos e controles préprios
do Direito Publico e sim o ajuste que ela celebrou, de comum acordo, com o
Poder Publico.

Nesse aspecto, é importante frisar que ndo pode a lei ou a norma interferir na
liberdade de funcionamento das entidades privadas e estender-lhes o regime
juridico publico, préprio da Administragdo, nem mesmo quando essas entidades
estabelecem relacbes comerciais ou de parceria com o Poder Executivo. A
organizacéao e o funcionamento das empresas, fundacdes e associagdes privadas
estdo sujeitos, exclusivamente, aos regramentos a elas impostos pelo Direito
Privado e, ainda que recebam transferéncias financeiras oriundas do Poder
Publico, ndo tém alteradas a sua condicdo de entidades eminentemente privadas.

! Nao ha necessidade de lhes impor o rigido regime de direito publico da Administracao

Direta, concebido com fins de cerceamento e controle da atividade discricionéria do administrador
investido de poderes estatais. Sdo formatos juridicos préprios para descentralizacdo dessas
atividades as fundacg@es publicas de direito privado (ou fundac8es estatais), as empresas publicas,
as sociedades de economia mista e o consércio publico de direito privado.
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3. VINCULOS PARAESTATAIS DE COOPERACAO ENTRE
PODER PUBLICO E ENTIDADES CIVIS

A atuacao conjunta e cooperada entre o Poder Executivo e as entidades civis com
ou sem fins lucrativos na realizacdo de atividades nao privativas de Estado e,
especialmente, no provimento de servicos sociais de interesse publico
diretamente ao cidaddo, esta prevista expressamente na Constituicdo Federal e
no ordenamento juridico-legal brasileiro.

Geralmente, essa previsdo € genérica e indicativa de que a parceria ou
colaboragédo Estado-Sociedade é desejavel e recomendavel para o alcance dos
objetivos publicos de garantir a ordem social e econdémica, ficando a cargo do
Poder Executivo escolher quando e com quais entidades ele ira estabelecer
vinculos de cooperacéo.

No entanto, ha casos em que a Constituicdo ou a lei prevém, de forma direta, o
estabelecimento de relacbes de parceria entre a Administragdo Publica e
entidades civis sem fins lucrativos especificas. Como exemplo, podem ser citadas
as entidades civis de servi¢o social e formagéo profissional vinculadas ao sistema
sindical, os servi¢os sociais autbhomos, as quais a Constituicdo reconhece como
parceiras e lhes garante, inclusive, fomento publico a partir de fonte de recursos
de origem parafiscal.

Essas entidades que mantém vinculos de cooperacdo com a Administracao
Publica por forca de lei ou da propria Constituicdo sédo reconhecidas, na doutrina
juridica nacional, como entidades com vinculo paraestatal com o Poder Publico®.
Nelas, a cooperacao publico-privada nédo decorreu da vontade e decisédo do Poder
Executivo mas por reconhecimento direto e ato do Poder Legislativo®.

Ha diversos tipos de vinculos pararaestatais que podem ser diferenciados quanto
a sua previsdo constitucional ou legal; quanto a natureza da atividade a ser
exercida em cooperacgdo, privativa ou ndo privativa de Estado e quanto & natureza
da “contrapartida” publica dada a entidade civil, geralmente de fomento com
recursos de origem fiscal e parafiscal. Os oficios publicos sdo exemplos de
vinculos paraestatais estabelecidos com o particular, ao amparo da Constituicao,
para exercicio de atividades que implicam poderes estatais. Esse também é o
caso das autarquias corporativas instituidas antes da vigéncia da Constituicao de
1988 que previa, expressamente, a delegacdo de poderes de policia a essas

8 E bem verdade que a doutrina ndo tem uma conceituacéo clara do que sejam entidades

com vinculo paraestatal. Para alguns, o conceito abrange as figuras juridicas estatais de direito
privado, ou seja, as fundacdes e empresas estatais, assim como 0s servigos sociais autbnomos.
Neste estudo, consideram-se paraestatais os vinculos estabelecidos entre a entidade civil e o
Poder Publico e ndo as entidades, que séo privadas, criadas mediante a observancia das
disposicdes do Caédigo Civil para o exercicio de atividades de interesse publico

o E bom lembrar que a lei ndo obriga e nem autoriza o particular a instituir entidade civil
com ou sem fins lucrativos. Essa liberdade, ele ja tem por garantia constitucional. Os incisos XVII,
Xl e XX do art. 5° da Constituicdo asseguram aos cidaddos a liberdade de se associariam e
vedam qualquer forma de imposicao a associacdo e a permanéncia como associado. Assim, a lei
que trata do vinculo paraestatal € dirigida, especialmente, ao Poder Pudblico, no sentido de
disciplinar suas rela¢cdes com o particular.
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entidades e as destinava recursos parafiscais, oriundos das contribuicdes
compulsérias dos seus associados.

Ha vinculos paraestatais estabelecidos com entidades instituidas exclusivamente
por particulares e por particulares em conjunto com o Poder Publico. Nesse ultimo
caso, destaca-se a Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial — ABDI cujo
sistema de governanga contempla a representacao publica.

Usualmente o formato juridico das entidades com vinculo paraestatal é o
associativo ou o fundacional, e suas finalidades sdo nao lucrativas, voltadas para
a area social. Prestam servicos de interesse publico direcionado a populagéo;
atuam no setor de pesquisa, inovacao e tecnologia ou na area de articulacao e
mobilizac&o social e de agentes do setor produtivo em apoio a politicas publicas.

A lei que concede o status paraestatal do seu vinculo com o Poder Publico
estabelece requisitos de suas relacbes de cooperacdo com o Poder Publico que
podem envolver a garantia de financiamento publico de origem fiscal ou
parafiscal, a administracéo e a permissao de uso de bens publicos, dentre outros
recursos. Em alguns casos, a lei impbe regras de direito publico a serem
observadas no ambito da cooperacéo publico-privado.

Quando o Poder Publico participa da instituicio da entidade com vinculo
paraestatal, em conjunto com particulares, normalmente, essa participagao estatal
€ minoritaria, inclusive para fins de representacao nos 6rgaos de decisao superior,
embora haja excecgoes.

Como ndo ha, no ordenamento juridico nacional, norma legal que discipline a
formacdo dos vinculos paraestatais'®, esses formatos apresentam grande
variabilidade e respondem, em geral, as especificidades tipicas do caso concreto.
O certo é gque essas entidades civis, constituidas para atender as disposi¢ées de
comando legal especifico, culminam por ndo se enquadrarem no universo publico
e no universo privado, caracterizando-se como um modelo hibrido de atuacéo
estatal — instituido de forma conjunta entre particulares e Poder Publico; com
competéncias privadas mas de interesse publico; regido pelo direito privado mas
com prerrogativas, vantagens e condicionantes garantidas e impostas pelo direito
publico'. Dai serem nominadas paraestatais.

10 E importante destacar que entidade paraestatal ndo € nova categoria juridica, diferente

das previstas no Cédigo Civil, e sim entidade civil que, pelo vinculo de cooperagdo que mantem
com o Poder Publico, é assim entitulada e distinguida dentre demais entidades civis.

1 O estatuto juridico da entidade com vinculo paraestatal observa as normas do Direito Civil
que regem as pessoas juridicas de direito privado, observadas as disposi¢des de direito publico da
lei especifica que estabelece o vinculo paraestatal com o Poder Publico. As entidades séo civis —
criadas pelo particular ou pelo Poder Publico — e nado se submetem as normas constitucionais de
direito publico impostas a Administragdo Publica, especialmente as estabelecidas no Titulo Ill — Da
Organizacgéo do Estado, Capitulo VII — Da Administracéo Publica da Constituicdo Federal (arts. 37
a 43). Nao estdo obrigadas a prover seu quadro de pessoal por concurso publico; a observar os
procedimentos de licitacdo nos seus contratos de compra de bens e servi¢cos; assim como prestar
contas de sua gestédo aos 6rgaos de controle interno e externo do Poder Executivo Federal.

N&do ha um padrdo na imposicdo dessas regras de direito publico as entidades com
vinculo paraestatal que irdo depender do teor da lei autorizativa e do regulamento aprovado pelo
Poder Publico. Note-se que as regras especificas de direito publico impostas ao vinculo
paraestatal ndo se confundem com as regras do regime administrativo observado pelos 6rgéos e
entidades estatais, de direito publico ou privado. S&o regras especiais e nao institutos
administrativos.
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Essa entidade, em geral, tem o financiamento publico ou parafiscal assegurado
pela lei, sendo que pode dispor, adicionalmente, de outras fontes de receitas,
oriundas de prestacdes de servigcos e de mutacdes patrimoniais; fontes proprias
de geracdao de receitas e de doacdes e legados.

A entidade com vinculo paraestatal ndo € uma forma de descentralizacdo
administrativa de competéncias publicas e, portanto, ndo integra a Administragéo
Publica indireta. Na qualidade de colaboradora do Poder Publico, goza de plena
autonomia administrativa e financeira e ndo se submete a supervisdo e da
Administracdo Direta que incide sobre as autarquias, fundacbes e empresas

estatais®?.

A lei e a norma nem sempre sdo suficientemente claras a respeito da natureza
dos controles institucionais exercidos sobre essa entidade, sendo que esta
matéria é objeto de debate, especialmente ante a tendéncia dos 6rgdos de
controle interno e externo de aplicarem a ela procedimentos proprios do controle
da acdo administrativa das entidades da Administragdo Publica Indireta.

4. VINCULOS DE COOPERACAO PUBLICO-PRIVADA, DE
NATUREZA INFRALEGAL

As formas mais usuais de cooperacao publica-privada sdo aquelas previstas pela
legislacdo mas que se estabelecem por ato infralegal. Nelas, a decisdo de
celebrar ou ndo uma parceria é do proprio Poder Executivo, sem necessidade de
uma autorizacao legal especifica, devendo, sempre, ser motivada®®.

Os principais modelos de cooperacdo entre Orgdos e entidades publicos e
associacbes ou fundacOes privadas, previstos na legislacdo federal sdo os
seguintes:

a) a qualificacdo de entidades civis como organizacdes sociais, para fins de
fomento e parceria (Lei n°® 9.637, de 1988);

b) a qualificacdo de entidades civis como delegatarias de 4guas, para exercicio de
atividades de agéncias de aguas (Lei n®9.433, de 1997);

c) a qualificacéo de entidades civis como organizac¢des da sociedade civil sem fins
lucrativos — OSCIP, para fins de fomento e parceria (Lei n® 9.790, de 1999);

d) a qualificacao de fundacdes civis em fundacgdes de apoio a instituicdes publicas
federais de ensino superior e de pesquisa (Lei n° 8.958, de 1994);

e) a celebracédo de convénios com entidades civis (Lei n® 12.309, de 9 de agosto
de 2010 — LDO 2011).

12 O oficio publico é uma excecdo, visto que exerce competéncia publica delegada.

13 Constituem excecdes as relacdes de colaboracéo paraestatais estabelecidas com
particulares, previstas em lei.
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Quando o Poder Executivo qualifica uma associacdo ou fundacéo privada sob o
modelo de organizacdo socia; agéncia delegataria de aguas; OSCIP ou fundacao
de apoio, o objetivo € ampliar a sua capacidade de regulacéo, especialmente por
meio do aumento da oferta de servicos sociais a populacdo e de realizacao
indireta de outras atividades de interesse publico. Cada um desses vinculos de
cooperacao € criado por um diploma legal especifico, que institui 0 modelo de
cooperacao e parceria e lhe define as principais caracteristicas, principalmente as
de ordem regulatéria, sobre as relacdes publico-privadas a serem estabelecidas
sob sua égide.

Normalmente, essas normas tratam de definir o modelo de ajuste publico-privado
gque formaliza a cooperacéo; dispdem sobre as principais clausulas contratuais ou
conveniais que garantem a observancia do interesse publicos e estatuem as
formas de acompanhamento, avaliacdo e fiscalizacdo dos resultados obtidos no
ambito da relagéo cooperada.

Assim, embora o modelo de cooperacéo tenha sido instituido por lei, o vinculo de
cooperacao publico-privado tem natureza infralegal, formalizado pelo instrumento
contratual ou convenial, que estabelece as obrigacdes e responsabilidades das
partes e outras clausulas importantes, inclusive sobre a eventual transferéncia de
recursos financeiros do orgcamento publico para a entidade parceira.

Vé-se que essa forma de cooperacao diferencia-se da cooperacao paraestatal por
se tratar de uma autorizacdo genérica dada pelo Poder Legislativo ao Poder
Executivo para que esse eleja, mediante critérios publicos e transparentes, as
entidades civis sem fins lucrativos com as quais pretenda estabelecer relacbes de
parceria. No caso do vinculo paraestatal, a entidade parceira ja € identificada na
propria lei autorizativa da relacédo de cooperacéo.

Embora ja tenha sido dito, € bom lembrar, novamente, que:

a) a relacdo de cooperacdo publico-privada ndo implica a delegacdo de
competéncias e poderes publicos. Ainda que exercam atividades ou prestem
servicos relacionados com objetivos publicos, as entidades contratadas ou
parceiras sao privadas, imbuidas de espirito publico. Nao cumprem competéncia
estatal e ndo estdo investidas de autoridade publica. Suas atividades sao de
interesse publico e ndo substituem, mas complementam, a acéo estatal; e

b) o fato de celebrar um contrato, convénio ou outra forma de ajuste com o Poder
Publico, de cooperacgéo publico-privada ndo altera a natureza juridica da entidade
privada que, assim, ndo se submete aos regramentos do direito publico que
regem os 6rgaos e entidades publicos da Administracdo Direta e Indireta. Essas
entidades ndo se submetem, por exemplo, ao instituto do concurso publico e da
licitacdo — exclusivos da Administragdo Publica. Também nédo séo obrigadas a
prestar contas de sua gestdo aos Orgaos de controle interno e externo do Poder
Executivo. Prestam contas ao 6rgao ou entidade publica com o qual celebraram o
ajuste de parceria e fomento e podem se submeter a regras especiais no que
concerne a contratacao de pessoal ou as suas compras e contratagdes, por forgca
dos termos que ajustarem com o Poder Publico.

Dentre os formatos de cooperacéo existentes no Governo Federal e mencionados
anteriormente, pode-se fazer uma importante diferenciacdo: as OS, as agéncias
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delegatarias de aguas e as fundacdes de apoio sdo modelos de qualificacéo
direcionados a parcerias de longo prazo, para a realizacdo de atividades de
interesse publico de natureza continuada. As leis que instituiram esses modelos
previram mecanismos de co-gestdo publico-privada para garantir a observancia
dos interesses publicos e o alinhamento da entidade aos objetivos da
Administracéo.

Ja o modelo de qualificacdo de OSCIPs foi concebido para facilitar e agilizar as
relacdes de cooperacdo entre o Poder Publico e as entidades civis, na realizacdo
de projetos especificos de curta ou média duracdo e, portanto, ndo contempla a
preocupagao com a co-gestdo e sim com as formas de eleicdo dos projetos e
respectivas entidades a serem

Um aspecto interessante nos modelos que contemplam a co-gestdo publico-
privada € o questionamento sobre a participacdo do Poder Publico na governanca
das entidades parcerias, tida, usualmente, como uma ingeréncia publica no
processo decisoério superior da entidade privada.

Um dos alvos desses questionamentos tem sido a Lei Federal n® 9.637, de 1998,
gue instituiu o modelo das organizacdes sociais como um modelo de parceria de
longo prazo, embora, nesse caso, a lei tenha deixado claro de que a previséo da
representacdo publica nos 6rgdos internos da entidade privada tem que ser uma
iniciativa da propria entidade civil e ndo uma imposi¢do do Poder Publico.

No caso da celebracdo de convénios, a lei tem considerado a participacao de
dirigentes publicos ou servidores nos conselhos de administracdo de entidades
privadas como fator impeditivo para que essa entidade possa receber fomento
publico a qualquer titulo, a ndo ser nos casos em que houver explicita previsao
legal dessa participagao (vide art. 37 da Lei n® 12.309, de 9 de agosto de 201). A
preocupacao maior é a de evitar a corrup¢ao, nos casos em que a participacao do
agente publico nos 6rgaos decisorios da entidade privada parceira do Estado néo
decorrer de deciséo estritamente institucional, voltada para uma melhor defesa do
interesse publico dentro dessas estruturas privadas. Por isso, a importancia das
excecdes previstas, que isentam da limitacdo legal, a representacdo publica nas
entidades privadas, quando a medida atender a interesse da Administracéo
Publica.

Outro ponto interessante de ser comentado refere-se ao controle interno e externo
das atividades de interesse publico realizadas pela entidade civil sem fins
lucrativos, com vinculo de cooperagdo firmado com o Poder Publico. Nesse
aspecto, € sempre didatico lembrar que a entidade de colaboracdo € uma
entidade civil de direito privado, sem fins lucrativos, instituida pelo particular e,
como tal, sua gestdo administrativa, patrimonial ou financeira ndo esta submetida
ao controle interno e externo do Poder Executivo.

Quando mantém vinculo de colaboracdo com o Poder Publico e recebe recursos
publicos a titulo de fomento, deve prestar contas a Administracdo sobre o
cumprimento das clausulas contratuais e o alcance dos objetivos e metas que |Ihe
tiverem sido fixadas. Esse controle € exercido pela Administracdo Publica,
notadamente no que se refere a verificagdo do alcance dos resultados esperados
com a parceria ou 0 apoio publico. Quem presta contas aos 6rgaos de controle
interno e externo € a Administracdo Publica, sobre os resultados alcancados no
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ajuste e em relacdo ao seu proprio desempenho como negociadora e
fiscalizadora do contrato ou convénio.

BREVE ANALISE DAS ORGANIZACOES SOCIAIS

“Organizacdo Social’-OS é um titulo concedido pelo Poder Executivo a uma
entidade civil sem fins lucrativos que tenha como finalidade atuar nas areas de
ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecéo e preservagao
do meio ambiente, cultura ou saude e que atenda a determinados requisitos, em
situacdes especificas previstas em lei. Ao receber a titulacdo, a entidade civil alga
a condicao de colaboradora do Poder Publico e pode receber recursos publicos, a
titulo de fomento as suas atividades (Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998).

A OS nédo é uma nova categoria juridica de Direito Publico ou de Direito Privado e
sim um modelo de qualificacdo de uma associa¢ao civil ou fundacéo privada,
preexistente, instituida por particulares segundo os ritos do Cadigo Civil e regida
por seus proprios estatutos. O objetivo do Poder Publico, ao qualificar
organizagfes sociais, € manter com a entidade civil sem fins lucrativos, uma
relacdo estavel e prolongada de parceria e fomento, para a execucdo de
atividades ou prestacdo de servi¢cos sociais, de interesse publico e de natureza
continuada.

A qualificacdo de entidade civil como organizacdo social ocorre por iniciativa
exclusiva do Poder Publico e ndo da entidade civil. E a Administracido Publica
guem decide se ha ou néo interesse em qualificar uma organizacao social. Essa é
uma caracteristica importante desse modelo de qualificacdo que o diferencia de
outros titulos concedidos a entidades civis sem fins lucrativos, como o de entidade
beneficente de assisténcia social ou de organizacéo social de interesse publico —
OSCIP.

A parceria que se estabelece entre um 0rgdo ou entidade publica e uma OS
constitui uma relacdo de cooperacdo de longo prazo, que implica o fomento
publico ao desenvolvimento de atividades e prestacdo de servigos continuados e,
em alguns casos, 0 uso de bens publicos méveis e imbveis, mediante permissao
de uso e a cessao de servidores, com 6nus para a origem.

A OS é qualificada diretamente pelo Presidente da Republica, a partir da
verificacdo do alinhamento do estatuto da entidade civil as exigéncias previstas na
lei e, das manifestacdes do Ministro responsavel pela area de atividade em que
ela ira atuar e do Ministro do Planejamento, Orcamento e Gestdo quanto a
conveniéncia e a oportunidade da medida. A exclusividade do Chefe do Poder
Executivo em decidir se ha ou ndo necessidade de qualificar uma OS, decorre do
fato de que a parceria publico-privada serd de longo prazo, por envolver a
execucao de atividades ou prestacdo de servigcos sociais de interesse publico, de
carater complementar, normalmente dirigidos a coletividade, que requerem,
normalmente oferta continua e ininterrupta. Deve, assim, o Poder Publico
explicitar o porqué da escolha da entidade civil como parceira assim como 0sS
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motivos que justificam o fomento a entidade privada para atuagdo complementar
a Administracao Publica.

Nesse aspecto, € importante ressaltar que a Lei n°® 9.637, de 1998 n&o impde
critérios para a eleicdo das entidades a serem qualificadas como OS. Pelo
contrario, o legislador reserva ao administrador a competéncia de decidir sobre a
conveniéncia e a oportunidade da celebragéo de parcerias com OS, assim como
definir o método de escolha das entidades colaboradoras, aplicavel a cada
situacao, presentes as especificidades existentes nos casos concretos. Valoriza,
dessa forma, a discricionariedade do gestor publico e a legitima como o espaco
de identificacdo das alternativas e solugbes que melhor possam atender ao
interesse publico, frente as mudiltiplas realidades que se apresentam a
Administracgéo.

E claro que esse exercicio de poder discricionario da Administragdo Publica ndo
representa um espaco a margem da lei. Por forca constitucional, todo o ato do
administrador submete-se inexoravelmente aos principios fundamentais da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia.
Assim, é essencial que a proposicdo de qualificacdo de entidade civil como OS
deixe claros e transparentes os critérios de eleicdo utilizados pelo Ministério
propositor, assim como as razdes que justifiguem o estabelecimento da parceria e
o fomento de longo prazo e o porque da parceria ser mais conveniente do que a
execucao direta do servigo ou atividade pelo Poder Publico.

Para se habilitar a qualificacdo como organizagdo social a entidade civil sem fins
lucrativos precisa comprovar que o seu estatuto social, devidamente inscrito no
Registro Civil de Pessoas Juridicas, atende a uma série de requisitos dispostos
pela Lei n°® 9.637, de 1998, dentre eles:

a) a renuncia da entidade ao seu patriménio, aos legados ou doacfes que lhe
foram destinados, bem como dos excedentes financeiros decorrentes de suas
atividades em caso de sua extingdo ou desqualificagdo, em favor de outra
entidade qualificada como OS ou ao Poder Publico;

b) a exigéncia de que o que o estatuto juridico da entidade civil contemple a
participacdo de representantes do Poder Publico e da comunidade como
membros efetivos de seu Conselho de Administragdo em percentual superior a
50%, o que lhes garante maioria deciséria; e

Cc) a previsao de que o Conselho de Administracdo, dentre outras atribuicdes, seja
responsavel pela aprovacdo dos estatutos e regulamentos da entidade,
supervisao e fiscalizacdo do contrato de gestdo e aprovacdo dos demonstrativos
financeiros e contabeis e das contas anuais da OS.

d) a proibicdo de distribuicdo de bens ou de parcela do patriménio liquido em
qgualquer hipétese;

e) a obrigatoriedade de dar publicidade, anualmente, aos seus relatorios
financeiros e do relatério de execucao do contrato de gestdo, no Diario Oficial da
Unido.

Sobre os requisitos de natureza estatutéria previstos pela lei para a qualificacéo,

deve-se notar que alguns séo préprios do Direito Publico, tais como a exigéncia
da representacdo do Poder Publico no 6rgédo de decisdo e administracdo superior
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da entidade privada e a previsédo de reversao do patrimoénio da entidade ao Poder
Publico ou a outra OS, em caso de sua extingdo ou desqualificacao.

Apesar desses requisitos serem estranhos ao Direito Privado, que rege o
funcionamento dessas entidades, ndo se pode dizer que representem uma afronta
a sua liberdade de estruturacao e funcionamento, assegurada pelo art.5°, inciso
XVIII da Constituicdo, que veda qualquer forma de interferéncia estatal em seu
funcionamento. E da livre escolha da entidade civil, e somente dela, configurar o
seu estatuto social que pode ou n&o alinhar-se aos requisitos previstos na lei para
a qualificacéo de organizacdes sociais. A lei ndo obriga e nem poderia obrigar, em
nenhum momento, a pessoa juridica privada a estabelecer clausulas especificas
de Direito Publico em seu estatuto. Essa € uma decisdo eminentemente da
pessoa privada. E desde que essa pessoa juridica privada tenha decidido aprovar
um estatuto social que atenda as exigéncias da Lei n° 9.637, de 1998, pode vir,
essa entidade, a ser qualificada como OS, desde que haja manifestacéo
especifica do Poder Publico quanto ao interesse e a conveniéncia dessa medida,
devidamente justificada quanto a sua necessidade para o atendimento ao
interesse publico.

A qualificacdo de uma entidade civil sem fins lucrativos como organizacéo social e
o estabelecimento da parceria com o Poder Publico sdo processos
independentes, embora complementares. O vinculo de parceria tem inicio a partir
da celebracdo do contrato de gestédo entre a OS ja qualificada e o Poder Publico,
representado pela autoridade superior do 6rgdo responsavel pela area de
atividade correspondente ao objeto social da entidade.

E o contrato de gestdo que estabelece as atribuicdes, responsabilidades e
obrigacdes das partes; a especificacdo das metas de desempenho e resultados a
serem alcancgados pela OS, assim como a previsdo do montante de recursos
publicos necessarios ao cumprimento do contrato que serdo transferidos para a
entidade, a titulo de fomento.

A qualificacdo como Organizacdo Social concede exclusividade ao 6rgao
supervisor na parceria e no fomento com a entidade civil. Ndo ha, a luz da lei
federal, como a OS firmar dois ou mais contratos de gestdo com dois 6rgaos
diferentes. No entanto, o érgdo supervisor, na implementacdo de politicas que
tenham intersetorialidade com outras politicas, podera incluir no ambito da
parceria atividades que venham a atender os compromissos intersetoriais por ele
assumidos. Mas é importante frisar que os compromissos sdo do Ministério
Supervisor, que deve responder por eles junto aos seus 0rgaos superiores e aos
orgaos de controle.

Sendo assim, ao incluir no contrato de gestdo uma meta que se refira a um
projeto intersetorial, 0 6rgdo supervisor assume que essa meta esté relacionada
as suas competéncias institucionais e que deve fiscalizar o seu cumprimento.
Para isso, pode inserir representantes dos 6rgaos parceiros na Comissdo de
Acompanhamento e Avaliacéo.

A lei autoriza o Poder Executivo a desqualificar uma OS quando constatar o
descumprimento dos termos da parceria previstos no contrato de gestdo. Nesse
caso, a desqualificacéo sera precedida de processo administrativo, assegurado o
direito de ampla defesa a entidade, respondendo os dirigentes da organizagéo
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social, individual e solidariamente, pelos danos ou prejuizos decorrentes de sua
acao ou omissao.

Assim, a desqualificacdo importa reversdo dos bens permitidos e dos valores
entregues a utilizacdo da organizacdo social, sem prejuizo de outras sancdes
cabiveis. Além disso, E bom lembrar que, para ser qualificada como OS, a
entidade civil sem fins lucrativos deve ter aberto méao de parte de parte de suas
prerrogativas de entidade civil sem fins lucrativos, inclusive no que se refere ao
seu patriménio. Assim, por disposi¢do estatutaria (exigida para a qualificacéo), a
desqualificacdo implica na incorporacao integral do patrimoénio, dos legados ou
das doagbes que lhe foram destinados, bem como dos excedentes financeiros
decorrentes de suas atividades, em caso de extingdo ou desqualificacdo, ao
patrimonio de outra organizagao social qualificada no ambito da Unido, da mesma
area de atuacédo, ou ao patriménio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou
dos Municipios, na propor¢ao dos recursos e bens por estes alocados.

5. BREVE ANALISE DAS ORGANIZACOES SOCIAIS
DE INTERESSE PUBLICO - OSCIP

Organizacgao da sociedade civil de interesse publico — OSCIP € um titulo instituido
pela Lei Federal n°® 9.970, de 23 de marco de 1999, concedido pelo Poder
Executivo Federal a uma entidade civil sem fins lucrativos que atue nas areas da
seguridade social. O titulo € uma espécie de pré habilitacdo da entidade civil para
0 estabelecimento de relagbes de parceria com o Poder Publico, no
desenvolvimento de atividades ou projetos de interesse publico.

De acordo com publicacdo™ elaborada pelo Governo Federal para divulgacéo da
“Lei da OSCIP, a criacao do titulo visou fortalecer o Terceiro Setor e criar um novo
sistema classificatério para reconhecer institucionalmente as ONGs que
mantenham atividades ou projetos de interesse publico e, assim, ampliar o
universo de parcerias do Estado.

Da mesma forma que a Organizacdo Social, a OSCIP ndo é uma nova
modalidade de instituicdo publica ou privada, mas uma qualificacdo atribuida a
uma pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos ja existente e que presta
servigos sociais de utilidade publica . Ao receber o titulo de OSCIP, a entidade
habilita-se a manter vinculo de parceria com o Poder Publico, regulado pelo
Termo de Parceria, para o desenvolvimento de projeto ou atividade, em regime de
colaboracéo e, para tanto, receber fomento publico, transferidos a ela por for¢a do
Termo de Parceria™.

1% publicacdo do Governo Federal: OSCIP - Organizacio da Sociedade Civil de Interesse Publico — A
Lei 9.790/99 como alternativa para o Terceiro Setor, Conselho da Comunidade Solidaria da Casa
Civil da Presidéncia da Republica, setembro de 2000.

15 como se vé o conceito é muito semelhante ao da organizacgao social. Em ambos os casos trata-
se de entidade privada, sem fins lucrativos, instituidas por particulares que, uma vez preenchidos
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O principal beneficio de ser entitulada como OSCIP é o da entidade civil sem fins
lucrativos tornar-se pré-qualificada a firmar termos de parceria com o Poder
Publico.

A qualificacdo como OSCIP ocorre por iniciativa da entidade civil, que deve
apresentar ao Ministério da Justica requerimento, por escrito, devidamente
instruido: acompanhado do seu estatuto registrado em cartério; da ata de eleicédo
de sua atual diretoria; do balan¢o patrimonial e da demonstracdo dos resultados
do exercicio; da declaragdo de isen¢do do imposto de renda e da sua inscrigdo no
Cadastro Geral de Contribuintes.

Os requisitos exigidos para a qualificacdo sdo de natureza estatutaria e visam
comprovar a saude financeira e fiscal da entidade; a protecdo do patriménio
publico e a transparéncia e o0 acesso as informacOes sobre as atividades
realizadas pela OSCIP. A Lei veda a qualificagdo como OSCIP as entidades civis
sem fins lucrativos cujos servicos nao sejam gratuitos, ainda que de natureza
social e ndo estejam voltados para o mercado; ou cuja finalidade estatutaria seja
a de beneficiar grupo ou grupos de pessoas e ndo a coletividade.

O Termo de Parceria € um instrumento de ajuste entre o Poder Executivo e a
OSCIP, que estabelece o vinculo de cooperacao entre as partes, para o fomento
a execucdo das atividades de interesse publico realizadas pela entidade. O
instrumento contempla a definicdo de metas de desempenho e responsabilidades
dos seus signatarios, assim como os procedimentos de avaliacdo dos resultados
alcancados.

Esse instrumento tem natureza contratual, por vincular a transferéncia de
recursos publicos a OSCIP a comprovacdo do alcance, pela entidade civil, de
resultados objetivos pré negociados no ajuste. E o proprio Termo que viabiliza a
transferéncia de recursos publicos a OSCIP, a titulo de fomento publico aos
projetos e atividades a serem desenvolvidos em parceria. Ele discrimina direitos,
responsabilidades e obrigacdes das partes signatarias e o montante de recursos
financeiros a serem transferidos a entidade executora das atividades.

A lei prevé que, ao firmar Termo de Parceria com o Poder Publico, a OSCIP adote

alguns procedimentos que visam garantir transparéncia a sua gestao interna
enquanto esta mantiver relagcbes de parceria com a Administracdo, na

os requisitos legais, recebe uma qualificacdo pelo poder publico. As caracteristicas dos requisitos
exigidos e a natureza das relagdes que estabelecem com o Poder Publico é que vao diferenciar os
modelos de parceria. Os requisitos exigidos para qualificar uma OSCIP s3o estatutarios e a
qualificagdo é um ato vinculado. O modelo de parceria que se estabelece entre a OSCIP e o Poder
Publico é préprio para o desenvolvimento de projetos, com prazo de duragdo definidos ou de
atividades eventuais. J4 o modelo da organizagdo social € mais complexo. Os requisitos
estatutdrios exigidos implicam a altera¢do dos estatutos originais da entidade civil para a
previsao, por exemplo, da participa¢do do Poder Publico no seu érgao de decisado superior. Além
disso, é exigida a manifestacdo oficial do drgdo ou entidade publico responsavel pela drea de
atividade a ser objeto da parceria, quanto a conveniéncia e a oportunidade da qualificagdo. A
qualificacdo implica na celebragdo do contrato de gestdo e na constituicao de parceria de longo
prazo, para prestacdo de servicos de interesse publico de natureza continuada
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implantagcdo de projetos de interesse publico. E importante frisar que esse
requisitos vigoram apenas nha vigéncia do Termo de Parceria e nao da
qualificagdo como OSCIP. Como exemplo, pode ser mencionada a obrigacdo da
OSCIP, tdo logo celebre Termo de Parceria com o Poder Publico, publicar
regulamento proprio de procedimentos de compras e de contratacdo de obras e
servicos que adotara na aplicacdo dos recursos publicos recebidos a titulo de
fomento. Outra obrigacdo imposta a OSCIP que firmar Termo de Parceria é a de
contratar auditoria independente.

Ao analisar as exigéncias legais estabelecidas para a qualificacdo das OSCIPS e
para o estabelecimento de rela¢cdes de fomento com o Poder Publico, vé-se que,
do mesmo modelo que a Lei n°® 9.637, de 1998, a Lei n°® 9.790, de 1999 fixou
condic¢des proprias do Direito Publico, embora de natureza diversa do modelo OS.
Em primeiro lugar, exigiu que a entidade privada observe o0s principios
constitucionais estabelecidos para o funcionamento da Administracdo Publica —
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e economicidade, que
fundamentam e dao origem aos regramentos do regime administrativo de Direito
Publico, aplicavel a Administracdo Publica Direta e Indireta e totalmente estranho
a gestao interna das pessoas juridicas privadas.

Outra previsdo legal, prépria da contabilidade publica exigida dos oOrgdos e
entidades de direito publico, é a de estipular, no Termo de Parceria, item por item,
as categorias contabeis usadas pela entidade privada e o detalhamento das
remuneracoes e de pessoal que serdo pagos com recursos oriundos do fomento
publico. Aqui, 0 que se deve avaliar é qual a relevancia para o interesse publico
de cobrar da entidade privada o fornecimento dessas informacdes sobre suas
operacdes contabeis internas e da Administracdo Publica a avaliacdo e o controle,
uma vez que 0 que tem que ser objeto de monitoramento, fiscalizacdo e controle
é o efetivo alcance dos resultados almejados com a parceria.

Apesar dessas ressalvas, o Termo de Parceria, assim como o contrato de gestao
celebrado com organiza¢des sociais sdo dois instrumentos de fomento publico a
entidades privadas proprios da gestdo publica por resultados, e se diferenciam
substancialmente do convénio e do contrato administrativo.

A lei deixa a critério do administrador a decisdo quanto aos critérios de eleicdo de
OSCIP para a celebracdo de Termo de Parceria. O texto legal ndo dispbe
diretrizes e critérios de selecdo de OSCIPs, assim como ndo os delega ao
regulamento, o que implica a op¢ao do legislador de deixar a matéria dentro do
espaco de discricionariedade do administrador.

O Decreto n° 3.100, de 1999 prevé que, nos casos onde for cabivel, o Poder
Publico pode adotar o procedimento de concurso de projetos e lancar edital
publico de convocacéo, mediante a observancia de ritual especifico estabelecido
naquela norma, que visa garantir a impessoalidade e transparéncia do processo.
Nesse caso, as OSCIPs interessadas deverdo apresentar projetos que serao
analisados por comissao técnica, com base em critérios técnicos e objetivos.

A lei impde que a autoridade publica submeta as suas decisdes de celebrar Termo
de Parceria e de eleger determinada OSCIP ao Conselho de Politica Publica da
area de atuacao do 6rgdo ou entidade publico signatario, em consulta formal
prévia. Essa exigéncia submete as decisdes discricionarias do administrador a
uma instancia colegiada de decisdo politica, para assegurar transparéncia e
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alinhamento aos interesses publicos as relagcdes publico-privada. Além disso,
antes de celebrar o Termo de Parceria, a Administracdo verifigue o regular
funcionamento da OSCIP .

Apesar desses cuidados, decisao final sobre a celebragcdo do Termo de Parceria
cabe ao Poder Publico, considerado como a instancia final decisoria, que deve
fazé-lo sempre por ato motivado.

O processo de eleicdo de OSCIPs € um dos aspectos da lei e da norma que
regulamentam essa modalidade de qualificacdo e de vinculo publico-privado que
mais tem gerado polémica e que tem despertado a atencdo de administradores,
doutrinadores da area do direito publico e dos orgaos de controle interno e
externo.

A entidade civil sem fins lucrativos que se qualifica como OSCIP passa a gozar
dos seguintes beneficios ou vantagens:

a) esta habilitada a celebrar Termo de Parceria e ndo apenas convénio com o
Poder Publico, o que, em tese, deveria facilitar as relacdes de cooperacdo
publico-privado e o fomento a projetos sociais desenvolvidos por particulares

b) pode ter servidores publicos em seu conselho de administracdo, desde que nao
percebam remuneracédo ou subsidio a qualquer titulo (ar. 4°, paragrafo unico, da
Lei n® 9.790, de 1999);

c) mesmo quando tem servidores publicos como membros do seu conselho de
administracdo, pode receber recursos publicos a titulo de fomento, ndo se
aplicando a ela a vedacgédo do 8 3° do art. 34 da Lei n° 12.309, de 2010 (Lei de
Diretrizes Orcamentarias de 2010);

d) pode remunerar seus dirigentes e ainda gozar das imunidades tributarias que
usufruem as entidades as entidades civis alcancadas pelo art. 150, inciso VI,
alinea "c", da Constituicao, por forca do art. 34 da Lei n°® 10. 637, de 2002.

Nada ha que impeca a OSCIP de usar a prerrogativa que as Leis n°® 9.790, de
1999 (art. 4°) e n° 10.637, de 2002 Ihe concederam, ainda que nao seja para
firmar Termo de Parceria e sim convénio. Ou seja, mesmo que haja servidores ou
dirigentes publicos na composicdo do conselho da OSCIP, essa pode receber
recursos financeiros transferidos a titulo de fomento publico, mediante celebracao
de convénio, desde que esses servidores ou dirigentes ndo sejam remunerados
pela OSCIP e ainda gozar das imunidades tributarias previstas no art. 150, inciso
VI, alinea “c” da Constituicdo Federal.

Outro aspecto importante de ser destacado é que a OSCIP pode firmar,
livremente, convénios com o Poder Publico, no lugar do Termo de Parceria, a
critério dela ou do 6rgdo ou entidade publico. Quando firma convénio, os
signatarios optam por ndo usufruirem da prerrogativa de celebrarem ajuste com
base nos resultados a serem alcancados e optam por se submeterem aos
tramites proprios do convénio.

Importante atentar que a Lei n® 9.790, de 1999, ao dispor sobre o Termo de
Parceria, estabelece, no art. 10, inciso IV, a possibilidade de remunerar os
quadros da OSCIP com recursos oriundos do Termo de Parceria. Essa é uma
prerrogativa que esta atrelada especificamente a celebracdo de Termo de
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Parceria e que ndo se estende a eventuais relagcdes conveniais mantidas entre a
OSCIP e o Poder Publico, por ser o convénio outro instrumento de cooperacéo,
regido por regras proprias. Afora essas vantagens, a qualificacdo ndo gera
maiores efeitos, a ndo ser o de prequalificar a entidade para a celebracdo de
termos de parceria.

A perda da qualificacdo pode ocorrer a pedido da entidade ou mediante decisao
proferida em processo administrativo ou judicial, de iniciativa popular ou do
Ministério Publico, no qual sdo assegurados a ampla defesa e o devido
contraditorio. A Lei garante a qualquer cidaddo o direito a requerer, judicial ou
administrativamente, a perda da qualificacdo de uma OSCIP, desde que
amparado por evidéncias concretas de erro ou fraude.

6. CONCLUSAO

E muito importante ter claras as diferencas entre a acéo direta da Administracio
Publica e a acdo privada, ainda que de interesse publico. A intervencéo direta do
Estado na promoc¢&do do desenvolvimento social e econémica € importante para
assegurar oportunidades e direitos democraticos essenciais aos cidadaos,
especialmente em sociedades como a brasileira, onde ainda ha baixos indices de
cidadania e de organizacéo politica social.

Por outro lado, a complexidade crescente das questdes econdmicas e sociais tém
exigido solucdes cada vez mais sofisticadas e tornada indiscutivel a necessidade
de o Estado investir nas formas de cooperacdo publico-privada e desenvolver
novos formatos de parceria com o mercado e com a sociedade, baseado em
relagdes de confianga mutua.

Assim, a construcdo de novos padrbes de atuagdo estatal deve considerar,
sobretudo, os diversos papeis que o Estado deve e pode desempenhar na sua
intervencdo na ordem econdmica e na ordem social; papéis que se alteram, de
forma dinamica, a partir do grau de organizacao e ativismo das forcas de mercado
e dos grupos de interesse na regulacéo desses mercados.

Embora o0s mecanismos de cooperagdo estado-sociedade possam ser
alternativas eficientes e eficazes para a manutencdo da capacidade estatal de
prover bens e servicos a populagdo, € fundamental considerar que eles ndo
constituem uma panaceia e que nao podem implicar a substituicdo da acéo

publica direta.

A parceria publico-privada deve observar, necessariamente, a capacidade da
pessoa privada de contribuir nas dimensdes financeira, operacional, tecnolégica
ou cientifica, dentre outras, para o alcance dos objetivos publicos. Ndo deve ser
utilizada como estratégia de “fuga” do regime juridico imposto a Administracao e
da sua decorrente falta de agilidade e flexibilidade administrativa. As parcerias
devem ser firmadas quando, comprovadamente, o parceiro privado tiver maior
possibilidade e capacidade de agregar valor a atividade ou servi¢o, na direcdo do
interesse publico.
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Embora ndo se deseje um retorno ao modelo de Estado totalitario € fundamental
evitar a fragmentacdo do poder publico pela transferéncia excessiva da
capacidade e dos conhecimentos estatais (e, consequentemente, de espacos de
poder) a segmentos ndo comprometidos com 0S conceitos e objetivos
democréaticos da Republica Brasileira e com as politicas publicas. E importante
cuidar para que, na tentativa de alcancar novos dominios e novos patamares de
prestacao de servi¢os, caia-se na “selvageria” dos poderes privados, e se permita
a privatizacdo do publico.
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