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RESUMO: O presente estudo tem como objetivo a andlise da aplicabilidade da Lei
8.666/93 as entidades da sociedade civil qualificadas como Organizacdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico nos termos da Lei federal 9.790/99. O estudo justifica-se pela
necessidade de que se promovam consensos acerca dos mecanismos de utilizacdo e
controle de recursos publicos repassados a tais entidades através de acordos especificos
denominados Termos de Parceria. Para tal mister, partiu-se da andlise das relacdes
contemporaneas entre a sociedade politica (Estado) e sociedade civil (terceiro setor),
notadamente a partir da reforma do aparelhamento do Estado, ocorrida sob a luz do

principio da subsidiariedade.
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1. ESTADO E SOCIEDADE CIVIL: RELACOES CONTEMPORANEAS

Atualmente ocorrem intensos € sucessivos cambios, ndo somente nas estruturas
politico-organizacionais e funcdes do Estado, mas também na prépria concepcdo e
organizagcdo da sociedade civil. Tais cambios vém provocando alteracoes no modo
como sao desenvolvidas as relacdes entre o Estado e a sociedade civil, colocando em
relevo novas fungdes a serem desempenhadas pela Administracdo publica
contemporanea.

Na busca pela identificacdo dessas novas atribui¢des, tema incandescente é o
enfrentamento da classica dicotomia Estado e sociedade civil, notadamente tendo em
vista o ressurgimento dos estudos em torno do papel das organizagdes da sociedade nos
dias de hoje.

De acordo com Norberto BOBBIO, isso seria esperado, pois € freqiiente
afirmar-se que “‘a solucao das crises que ameacam a sobrevivéncia de um Estado deve
buscar-se, antes de tudo, na Sociedade civil, onde € possivel a formacao de novas fontes
de legitimidade e, portanto, novas dreas de consenso”.! Consoante 0 autor, “nos
momentos de ruptura, se exalta a volta a Sociedade civil, tal como os justanuralistas
exaltavam o retorno ao Estado de natureza”.”

Discute-se a respeito de um estreitamento dos lacos entre Estado e sociedade
civil, e de uma acentuada intersec@o entre o poder politico e os centros de poder social,

cada vez mais presentes e atuantes na sociedade pluriclasse. Dai o sentido com que sdo

empregadas expressdes como sociedade policéntrica’® ¢ sociedade em rede,’

! BOBBIO, Norberto. SOCIEDADE CIVIL. In: BOBBIO, Norberto et al. Diciondrio de
politica. 8. ed. Brasilia: Editora UNB, 1995. v. 2, p. 1210-1211.

?Ibid., p. 1211.

? A expressio é empregada por Mauro LEONEL, ao constatar que diante da atual pluralidade
de atores na sociedade civil, haveria uma pluralidade de centros de ag@o social. Nas palavras do autor
“esses atores sdo diversos: locais, culturais, de género, étnicos, religiosos, filantrépicos, mediadores,
representativos, prestadores de servigcos, cooperativas, de autogestdo, fundagdes, clubes, movimentos
sociais, tantos outros. Para que o século 21 amplie o puiblico e diminua o Estado, em direcdo ao
policéntrico, deve-se aprimorar a consulta, a qualificacdo, oferecer oportunidades iguais a todos os atores
coletivos” (LEONEL, Mauro. A sociedade policéntrica: a reforma do Estado em questdo. Folha de Sdo
Paulo, 10 jul. 1999. Jornal de Resenhas, p. 4.).

* Locugdo utilizada por Manuel CASTELLS, cuja formulagio demonstra a “primazia da
morfologia social sobre a ac¢do social” (CASTELLS, Manuel. A era da informagdo: a sociedade em rede.
5. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2001. v. 1, p. 497.), e seria caracteristica da era da informacao. Para o
autor, as divisdes sociais bdsicas da era da informacdo seriam (i) fragmentagdo interna da forca do



demandando uma urgente e necessdria rearticulacio das relacoes entre Estado e
sociedade.

Com efeito, a intensificacdo das relagdes entre Estado e sociedade parece
dominar o cendrio mundial, configurando um fené6meno irreversivel. Nesse sentido sao

as ponderacdes de Manuel VILLORIA MENDIETA:

A sociedade civil e o Estado sdio parte da mesma sociedade. O desenvolvimento da teoria da
responsabilidade social no dmbito da empresa privada, a eclosio das organizacdes ndo
governamentais e do denominado “terceiro setor” obrigam a Administra¢do a abrir suas portas
aos diferentes agentes criticos afetados e que afetam suas politicas. A criacdo de unidades de
participacdo nas organizacdes publicas, com a inclusdo de diversos segmentos, também torna-
se imprescindivel. A presenca de setores radicais da sociedade civil pode ser recomendavel.
Tudo isso, vinculado a elaboragdo de planos estratégicos que explicitem missdes, escolhas e
visdes, gera um ambito democritico e transparente necessdrio para a posterior implantagdo
honesta e imparcial dessas politicas. Nesse ambito, a tecnologia deve ocupar o papel auxiliar
que lhe corresponde.’

Para bem desenvolver essa esperada sinergia entre Estado e sociedade civil,

atuais sdo as orientacdes de Alexis de TOCQUEVILLE:

Um governo ndo seria capaz nem de manter sozinho e renovar a circulagdo dos sentimentos e
das idéias num grande povo, nem de conduzir todos os empreendimentos industriais. Assim
que ele tentar sair da esfera politica para se lancar nessa nova via, exercerd, mesmo sem querer,
uma tirania insuportdvel; porque um governo s6 sabe ditar regras precisas; ele impde os
sentimentos e as idéias que favorece, e é sempre dificil discernir seus conselhos de suas ordens.
Serd bem pior ainda se ele se imaginar realmente interessado em que nada se mexa. Entdo,
manter-se-4 imével e deixar-se-4 entorpecer por um sono voluntario. E necessario portanto
que ele niio aja sozinho.’ [sem grifo no original]

E ndo agir sozinho significa agir em harmonia, em consondnica com 0s
anseios e necessidades da sociedade; significa agir, sempre que isso demonstrar ser mais
pertinente e consentaneo com o interesse publico, de modo concertado ou em parceria
com as organizagdes da sociedade civil.

Niao obstante os varios significados da expressdo sociedade civil, BOBBIO

denota que coube ao sistema das necessidades elaborado por HEGEL atestar a

trabalho entre produtores informacionais e mao-de-obra genérica substituivel; (ii) exclus@o social de um
segmento significativo da sociedade formado por individuos descartados cujo valor como
trabalhadores/consumidores jd estd desgastado e cuja importdncia como pessoa € ignorada; e (iii)
separagdo entre a l6gica de mercado das redes globais de fluxos de capital e a experi€éncia humana de vida
dos trabalhadores (CASTELLS, Manuel. A era da informagdo: fim de milénio. 3. ed. Sao Paulo: Paz e
Terra, 2002. v. 3, p. 423.).

> VILLORIA MENDIETA, Manuel. La modernizacion de la administracion como
instrumento al servicio de la democracia. Madrid: Inap, 1996. p. 384.

6 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na américa. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p.
134-135.



precedéncia no tratamento da sociedade civil como uma realidade anterior (e portanto
distinta) da sociedade politica Estado (onde a mudanca da Sociedade civil em Estado
verifica-se quando cada uma das partes da sociedade, que nascem da dissolucdo da
familia, se unificam num conjunto organico). De outro lado, a MARX competiu
explicitar que a sociedade civil (esfera de relagdes econdmicas intersubjetivas,
contraposta a esfera das relacdes politicas) seria a base real (estrutura) sobre a qual
elevar-se-ia a superestrutura juridica e politica denominada Estado.’

No entanto, deve-se a Antonio GRAMSCI a consolidacio moderna da

expressao sociedade civil:

Na noc¢do geral de Estado entram elementos que devem ser remetidos a nog¢do de sociedade
civil (no sentido, seria possivel dizer, de que Estado = sociedade politica + sociedade civil, isto
é, hegemonia couragada de coerc¢do). Numa doutrina do Estado que conceba este como
tendencialmente capaz de esgotamento e de dissolucdo na sociedade regulada, o tema é
fundamental. Pode-se imaginar o elemento Estado-coer¢do em processo de esgotamento a
medida que se afirmam elementos cada vez mais conspicuos de sociedade regulada (ou Estado
ético, ou sociedade civil). As expressdes Estado ético ou sociedade civil significariam que esta

‘imagem’ de Estado sem Estado estava presente nos maiores cientistas da politica e do direito
8

Em sua obra, GRAMSCI emprega a expressdao sociedade civil no sentido de
“hegemonia politica e cultural de um grupo social sobre toda a sociedade, como
contetido ético do Estado”.”

Entretanto, para o presente trabalho impende realcar uma defini¢do
contemporanea de sociedade civil. E a conceituagcao proposta por Jiirgen HABERMAS

parece refletir o atual significado da expressao:

7 BOBBIO, Norberto. SOCIEDADE CIVIL. In: BOBBIO, Norberto et al. Diciondrio de
politica. 8. ed., 1995. v. 2, p. 1208-1209.

8 GRAMSCI, Antonio. Cadernos do cdrcere. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
2002. v. 3, p. 244-245.

o Ibid., p. 225. Sobre a construcdo gramsciana, BOBBIO anota que a mesma, embora
reiteradamente parta da concep¢do de HEGEL, ndo corresponde a do momento inicial, no qual explodem
as contradicdes que o Estado ird dominar, “mas a do momento final em que, através da organizacdo e da
regulamentacgdo dos diversos interesses (as corporagdes), sdo postas as bases para a passagem ao Estado”
(BOBBIO, Norberto. O conceito de sociedade civil. Rio de Janeiro: Graal, 1982. p. 36). E sobre a
sociedade regulada aludida por GRAMSCI (sociedade sem Estado), BOBBIO afirma que ela resultaria da
“ampliacdo da sociedade civil e, portanto, do momento da hegemonia, até eliminar todo o espaco ocupado
pela sociedade politica. Os Estados que existiram até hoje sdo uma unidade dialética de sociedade civil e
sociedade politica, de hegemonia e dominacdo. A classe social que conseguir tornar sua hegemonia tao
universal a ponto de tornar supérfluo o momento da coer¢do terd colocado as premissas para a passagem a
sociedade regulada” (Ibid., p. 50.).



Hoje em dia, o termo sociedade civil ndo inclui mais a economia constituida através do direito
privado e dirigida através do trabalho, do capital e dos mercados de bens, como ainda acontecia
na época de Marx e do marxismo. O seu niicleo institucional é formado por associagdes e
organizagdes livres, ndo estatais e ndo econdOmicas, as quais ancoram as estruturas de
comunicagdo da esfera piblica nos componentes sociais do mundo da vida. A sociedade civil
compde-se de movimentos, organizacdes e associacdes, os quais captam os ecos dos problemas
sociais que ressoam nas esferas privadas, condensam-nos e os transmitem, a seguir, para a
esfera publica politica. O nicleo da sociedade civil forma uma espécie de associagdo que
institucionaliza os discursos capazes de solucionar problemas, transformando-os em questdes
de interesse geral no quadro de esferas publicas. Esses designs discursivos refletem, em suas
formas de organizagdo, abertas e igualitdrias, certas caracteristicas que compdem o tipo de
comunicagio em torno da qual cristalizam, conferindo-lhe continuidade e duragdo.'

Aduz HABERMAS que a sociedade civil ¢ uma esfera que se encontra
“apoiada em direitos fundamentais”,“ como a liberdade de opinido, de reunido, de
associag@o. As organizacdes dessa esfera conectam-se com o sistema politico e com a
esfera publica, interferindo na formagao da opinido publica, representando interesses
de grupos sociais de natureza religiosa, cultural humanitdria, entre outros.

Sobre o relacionamento entre a sociedade civil e o Estado, HABERMAS
pondera que “diretamente, a sociedade s6 pode transformar-se a si mesma; porém ela
pode influir indiretamente na autotransformacao do sistema politico constituido como
um Estado de direito. Quanto ao mais, ela também pode influenciar a programacao
desse sistema”.'? Se comparada as estruturas estatais, apesar de sua posi¢ao assimétrica
em relacdo as possibilidades de intervengdo e das limitadas capacidades de elaboragao,
registra o autor que a sociedade civil “tem a chance de mobilizar um saber alternativo e
de preparar tradugdes préprias, apoiando-se em avalia¢es técnicas especializadas”."

Afirma HABERMAS que os grandes temas da atualidade - v.g. diversidade
cultural, perigo nuclear, protecdo e defesa do meio ambiente, empobrecimento dos
paises do Terceiro Mundo - sdo captados e identificados pelos centros nervosos da

sociedade civil, muito antes de fazé-los os centros da politica. Os lideres sociais e

comunitdrios levantam tais problemas e os direcionam para as associagdes e demais

10 HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. v. 2. p. 99. Para o autor, a sociedade civil é parte integrante da esfera publica,
igualmente composta pelos meios de comunicacdo de massa, pelas grandes agéncias, entidades
encarregadas de pesquisas de opinido e mercado, e outros entes que vém formar a opinido publica.
Todavia, a sociedade civil forma “o substrato organizatdrio do publico de pessoas privadas que buscam
interpretacdes publicas para suas experiéncias e interesses sociais, exercendo influéncia sobre a formagao
institucionalizada da opinido e da vontade” (Ibid., p. 100.).

" Ibid., p. 101.

2 Ibid., p. 105.

P Ibid., p. 106.



representacOoes da sociedade, que acabam por transformd-los em bandeiras de
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movimentos sociais de grande relevancia, inserindo-os, assim, na agenda publica.
Nesse cendrio, parece ser possivel identificar, de um lado, a existéncia de uma
esfera publica politica ou esfera publica estatal; de outro, a existéncia de uma esfera

publica nao-estatal, espaco no qual desponta no Brasil o denominado Terceiro Setor.

2. REFORMA DO ESTADO, ESTADO SUBSIDIARIO E TERCEIRO SETOR NO
BRASIL

Encontra-se suficientemente consolidada a no¢do de que esfera estatal ndo é
equiparada a esfera publica, sobretudo quando vem se tornando usual a distingdo entre
espaco publico estatal ¢ espaco publico nao-estatal.

Mais do que isso, tem-se por demasiadamente ultrapassada a nogdo de
interesse publico como coincidente ou restrita a no¢do de interesse de Estado, pois nas
palavras de Marcal JUSTEN FILHO sendo o Estado instrumento de realizagdo de
interesses publicos, constata-se que o conceito de interesse publico € anterior (l6gica e
axiologicamente) ao conceito de Estado, e portanto anterior ao conceito de interesse de
Estado."”

No Brasil, foi a Reforma do Aparelho do Estado iniciada em 1995 que trouxe o
tema a baila.

Por meio de uma classificacao proposta por Luiz Carlos BRESSER PEREIRA,
emergiria em nosso pais um espac¢o publico nao-estatal, no qual as relacdes entre
Estado e organizagdes privadas sem fins lucrativos passariam a ser desenvolvidas com

. . < 16
maior amplitude e extensao.

“ Ibid., p. 115-116.

'3 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse piiblico e a “personalizacdo” do direito
administrativo. Revista Trimestral de Direito Piiblico, Sdo Paulo, n. 26, p. 115-136, 1999. p. 117. O autor
inclusive aponta uma tendéncia advinda com o desenvolvimento politico e social, no sentido de que
haveriam interesses publicos nao estatais, a serem assim reconhecidos no campo das atividades
exercidas pelas organiza¢des ndo governamentais.

'® Importante registrar a proposta formulada por Boaventura de Sousa SANTOS, autor que
distingue nas sociedades capitalistas quatro espacos ou tempos estruturais: espaco doméstico, espaco da
producdo, espaco da cidadania e espaco mundial. Cada espaco identificado € integrado por cinco
componentes elementares: (i) unidade de prética social, (ii) forma institucional privilegiada, (iii)
mecanismo de poder, (iv) forma de direito e (v) modo de racionalidade. Embora reconheca a existéncia de
um espago publico, Boaventura de Sousa SANTOS defende a existéncia de um espaco da cidadania,
constituido pelas relacdes sociais da esfera publica entre cidadaos e o Estado. A unidade de pratica social
seria o individuo, a forma institucional seria o Estado, o mecanismo de poder seria a dominacdo, a forma



Em face do realinhamento do papel do Estado, muitas das a¢cdes qualificadas
como acOes de Estado passaram a ser levadas a cabo por organizacdes privadas, com e
sem animo de lucro; por tais organizagdes complementadas ou suplementadas.
Ressurgiram institutos consagrados do direito publico, como as concessdes € permissoes
de servigos publicos, bem como emergiram termos e expressdes como terceirizagao,
parceria, gestdo compartilhada e transferéncia, todos representativos dessas relagdes
associativas ou colaborativas entre Estado e sociedade.

Entretanto, embora configure uma das premissas do fendmeno transformador
do Estado - e que intenta explicar a forma de propriedade correspondente ao modo de
prestacdo dos denominados servigos ndo-exclusivos de Estado - o espago publico ndo-
estatal proposto pelo autor nao corresponde a concep¢do contemporanea de sociedade
civil organizada, apreciada no item precedente deste trabalho.

Nas palavras de BRESSER PEREIRA:

E piblica a propriedade que é de todos e para todos. E estatal a instituicio que detém o poder
de legislar e tributar, é estatal a propriedade que faz parte integrante do aparelho do Estado,
sendo regida pelo Direito Administrativo. E privada a propriedade que se volta para o lucro ou
para o consumo dos individuos ou dos grupos. De acordo com essa concepc¢ao, uma fundagdo
“de Direito Privado”, embora regida pelo Direito Civil, como sdo, por exemplo, as
universidades americanas, € uma instituicdo publica, & medida que estd voltada para o interesse
geral. Em principio todas as organiza¢des sem fins lucrativos s@o ou devem ser organizagdes
publicas ndo-estatais. Sem divida poderiamos dizer que, afinal, continuamos apenas com as
duas formas cldssicas de propriedade: a publica e a privada, mas com duas importantes
ressalvas: primeiro, a propriedade publica se subdivide em estatal e ndo-estatal ao invés de se
confundir com a estatal; segundo, as institui¢des de Direito Privado voltadas para o interesse
publico e ndo para o consumo privado ndo sdo privadas, mas publicas ndo-estatais. O
reconhecimento de um espaco publico ndo-estatal tornou-se particularmente importante em um
momento em que a crise do Estado aprofundou a dicotomia Estado-setor privado, levando
muitos a imaginar que a Unica alternativa a propriedade estatal é a privada. A privatizagdo é
uma alternativa adequada quando a institui¢do pode gerar todas as suas receitas da venda de
seus produtos e servicos, € o mercado tem condi¢des de assumir a coordenagdo de suas
atividades. Quando isso ndo acontece, estd aberto o espaco para o publico ndo-estatal. Por
outro lado, no momento em que a crise do Estado exige o reexame das rela¢des Estado-
sociedade, o espaco publico ndo-estatal pode ter um papel de intermedia¢do ou pode facilitar o
aparecimento de formas de controle social direto e de parceria, que abrem novas perspectivas
para a democracia.'’

Prosseguindo, assevera BRESSER PEREIRA:

de direito seria o direito oficial estatal (o dnico existente para a dogmdtica juridica), € o modo de
racionalidade seria a maximizag@o da lealdade (SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice. 2. ed.
Sao Paulo: Cortez, 1996. p. 125-126.).

7 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Uma reforma gerencial da Administragdo Publica no
Brasil. Revista do Servigo Piiblico, Brasilia, a. 49, n. 1, p. 5-42, jan./mar. 1998. p. 24.



No setor dos servicos ndo-exclusivos de Estado, a propriedade deverd ser em principio publica
ndo-estatal. Ndo deve ser estatal porque nao envolve o uso do poder-de-Estado. E ndo deve ser
privada porque pressupde transferéncias do Estado. Deve ser ptblica para justificar os
subsidios recebidos pelo Estado. O fato de ser publica ndo-estatal, por sua vez, implicard na
necessidade da atividade ser controlada de forma mista pelo mercado, pelo Estado, e
principalmente pela sociedade. O controle do Estado, entretanto, serd necessariamente
antecedido e complementado pelo controle social direto, derivado do poder dos conselhos de
administracdo constituidos pela sociedade. E o controle do mercado se materializard na
cobranga dos servicos. Desta forma a sociedade estard permanentemente atestando a validade
dos servigos prestados, a0 mesmo tempo que se estabelecerd um sistema de parceria ou de co-
gestdo entre o Estado e a sociedade civil. Na Unido, os servigos ndo-exclusivos de Estado mais
relevantes sdo as universidades, as escolas técnicas, os centros de pesquisa, os hospitais e os
museus. A reforma proposta € a de transformé-los em um tipo especial de entidade ndo-estatal,
as organizagdes sociais. A idéia é transformd-los, voluntariamente, em “organizacdes sociais”,
ou seja, em entidades que celebrem um contrato de gestdo com o Poder Executivo e contem
com a autorizag@o do parlamento para participar do orcamento publico. Organizac¢do social ndo
¢, na verdade, um tipo de entidade publica ndo-estatal, mas uma qualidade dessas entidades,
declarada pelo Estado.'®

Embora contrariamente a constru¢do proposta tenham sido levantadas diversas
vozes, ndo hd como afastar o fato de que o posicionamento adotado inaugurou uma
nova temadtica no direito publico brasileiro, atinente as formas de colaboracido entre o
Estado e as organizagdes privadas ndo lucrativas, com o fito de promover-se a prestacao

de servigos sociais a populacao.

" Ibid., p. 25. A qualificacio federal organizacdes sociais foi instituida pela Medida
Proviséria n. 1.591, de 09 de outubro de 1997, posteriormente convertida na Lei federal n. 9.637, de 15 de
maio de 1998, cujo art. 1° estipula que “o Poder Executivo poderd qualificar como organizagdes sociais
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a
pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protegdo e preservacdo do meio ambiente, a
cultura e a satde, atendidos aos requisitos previstos nesta Lei”. De acordo com o art. 20 do diploma legal
assinalado, haveria de ser criado, mediante decreto do Poder Executivo, o Programa Nacional de
Publicizacdo - PNP, com o objetivo de estabelecer diretrizes e critérios para a qualificacdo de
organizagdes sociais, a fim de assegurar a absorcdo de atividades desenvolvidas por entidades ou 6rgaos
publicos da Unido, que atuem nas atividades referidas no art. 1°, por organiza¢des sociais, qualificadas na
forma desta Lei, observadas as seguintes diretrizes: I - €énfase no atendimento do cidaddo-cliente; II -
énfase nos resultados, qualitativos e quantitativos nos prazos pactuados; III - controle social das a¢des de
forma transparente. Percebe-se que no contexto geral da Reforma do Aparelho do Estado, a concepgdo
das organizacdes sociais legitimaria, de um lado, a extin¢do de 6rgdos e entidades publicas que
estivessem levando a cabo atividades elencadas no art. 1° da Lei federal n. 9.637/98, sendo que tais
entidades seriam recriadas, porém destituidas de vinculos orgdnicos com a Administracdo publica de
origem. E nos termos do § 1° do art. 22 da lei assinalada, “a absorcdo pelas organizag¢des sociais das
atividades das unidades extintas efetivar-se-4 mediante a celebracdo de contrato de gestdo, na forma dos
arts. 6° e 7°”. De outro lado, a configuracdo das organizacdes sociais fomentaria a atividade associativa
na sociedade civil, incentivando a criacdo de entidades privadas ndo lucrativas ad hoc, ou seja, instituidas
no formato da organizag@o juridica preconizada pela Lei federal n. 9.637/98 e para desenvolver tdo-
somente atividades relacionadas com as dreas enumeradas no art. 1° (ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnoldgico, protecio e preservacdo do meio ambiente, cultura e satide). Em ambos os
casos, com base em um contrato de gestdo, Estado e organizagSes sociais passariam a desenvolver
atividades mutuas e colaborativas, especificamente nas dreas relacionadas na Lei federal n. 9.637/98.
Neste trabalho, o tema das organizagdes sociais ndo serd explorado.



Conforme sustenta Luiz Carlos BRESSER PEREIRA, “o processo de
ampliacdo do setor publico ndo-estatal ocorre a partir de duas origens: de um lado, a
partir da sociedade, que cria continuamente entidades dessa natureza; de outro lado, a
partir do Estado, que, nos processos de reforma (...) se engaja em processos de
publicizacdo de seus servigos sociais e cientificos”."

Tais ponderagdes reforcam o que para alguns consiste no modelo estatal da
contemporaneidade: o Estado subsididrio, cujo embasamento teérico remonta a
abordagens eclesidsticas perpetuadas em enciclicas como a Rerum Novarum (1891),
Quadragesimo Anno (1931),20 Mater et Magistra (1961) e Centesimus Annus (1991).

Partindo da no¢do de que cumpre ao Estado a realizacdo do bem comum, e
asseverando que o principio da subsidiariedade’’ tem sua sede no Direito Natural,
Juan Carlos CASSAGNE nele reconhece dois sentidos. Um sentido negativo, segundo
o qual existiria um limite para a intervencao estatal naqueles campos onde, por

natureza das tarefas a serem realizadas, competiria aos particulares assumirem tais

' BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma
gerencial brasileira na perspectiva internacional. Brasilia: Enap, 1998. p. 242.

% A esséncia do principio da subsidiariedade encontra-se em passagem dessa enciclica, de
autoria do Papa Pio XI: “Verdade é, e a histéria o demonstra abundantemente, que, devido a mudanca de
condicdes, sé as grandes sociedades podem levar a efeito, o que antes podiam até mesmo as pequenas;
permanece, contudo, imutdvel aquele solene principio da filosofia social: assim como € injusto subtrair
aos individuos o que eles podem efetuar com a prépria iniciativa e industria, para o confiar a
coletividade, do mesmo modo passar para uma sociedade maior e mais elevada o que sociedades menores
e inferiores podiam conseguir, € uma injustica, um grave dano e perturbacio da boa ordem social. O fim
natural da sociedade e da sua ac@o € coadjuvar os seus membros, ndo destui-los nem absorvé-los. Deixe,
pois, a autoridade publica ao cuidado de associacdes inferiores aqueles negécios de menor importancia,
que a absroveriam demasiado; poderd entdo desempenhar mais livre, enérgica e eficazmente o que sé a
ela compete, porque sé ela o pode fazer: dirigir, vigiar, urgir e reprimir, conforme os casos e a
necessidade requeiram. Persuadam-se todos os que governam: quanto mais perfeita orgem
hierarquica reinar entre as varias agremiacdes, segundo este principio da funcdo ‘supletiva’ dos
poderes publicos, tanto maior influéncia e autoridade terdo estes, tanto mais feliz e lisonjeiro sera
oestado da nacao” (PIO XI, Papa. Quadragesimo anno: carta enciclica de sua santidade Pio XI sobre a
restauracdo e aperfeicoamento da ordem social em conformidade com a lei evangélica. 15 de maio de
1931. In: ENCICLICAS e documentos sociais: da Rerum Novarum a Octogesima Adveniens. Sio Paulo:
LTr Editores, 1971. p. 77-78.). [sem grifo no original]

2! Pondera Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO que “atende-se ao principio da
subsidiariedade sempre que a decisdo do Poder Publico venha a ser tomada da forma mais préxima
possivel dos cidaddos a que se destinem. Tal proximidade visa a garantir que o 6rgdo administrativo
considerard sempre em suas decisdes: primeiro, que sejam respeitados os direitos e iniciativas dos
cidadados e das entidades privadas; segundo, que qualquer intervencdo administrativa s6 se produza em
caso de inexisténcia ou insuficiéncia da iniciativa individual ou social; terceiro, que neste caso, a
intervencdo s6 se dard na medida indispensdvel para atender ao interesse publico legal e legitimamente
definido; e, quarto, que outros entes ou 6rgdos administrativos menores ndo tenham condi¢des de agir
com eficiéncia” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da agdo
administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 231, p. 129-156, jan./mar. 2003. p.
135-136.).



10

atividades. Por seu turno, do sentido positivo do principio resultaria uma vinculagcdo do
Estado a um dever de intervencao, nos casos de insuficiéncia da iniciativa privada, “na
medida que sua ingeréncia seja socialmente necessdria € ndo suprima nem impega a
atividade dos particulares”.”
No entender de CASSAGNE, o modelo de Estado subsidiario nao implicaria
a eliminacdo de certas funcdes adstritas ao Estado do Bem-Estar Social, e tampouco
levaria ao retorno ao modelo estatal liberalista do séc. XIX; seria a sintese de ambos,
“um novo modelo de Estado onde a realidade predomina sobre a ideologia”.*> E assim o
autor sintetiza a no¢ao:
Suas caracteristicas predominantes o tipificam como uma organizag¢do bindria, integrada por
uma unidade de superior hierarquia que exerce as funcdes indelegdveis (justica, defesa,
seguranga, relacdes exteriores, legislacdo) pertencentes ao Estado como comunidade perfeita e
soberana. Essa unidade completa-se a outra, por meio de fun¢des desenvolvidas por um
conjunto de organizagdes menores, as quais cumprem uma missdo supletdria da atividade
privada (educacido, satde, servigos publicos). Nesse contexto, canaliza-se a realizacdo do bem
comum, com predominio do Direito publico nas estruturas e procedimentos das fungdes
indelegdveis, e com recurso a formas privadas ou mistas para a atividade supletiva, conforme o

objeto visado em cada caso (se a atividade € industrial ou comercial a atua¢do da empresa
aparece regulada pelo Direito privado).”*

Por seu turno, Maria Sylvia Zanella DI PIETRO revela algumas tendéncias
advindas da aplicagdo do principio da subsidiariedade no cendrio do Estado em
transformacdo: (i) diminuicao do tamanho do Estado, por meio da privatizagdo, ocorrida
especialmente a partir da década de 80 do século passado, movida por fatores de ordem
financeira, juridica e politica; (ii) ampliagdo da atividade administrativa de fomento,
como meio de estimular os varios grupos sociais a realizarem seus interesses; (iii)
crescimento das técnicas de fomento, com o alargamento do elenco de instrumentos de
parceria entre o setor publico e o privado; (iv) maior desregulamentacdo, com a qual
busca-se maior equilibrio entre liberdade e autoridade, e (v) transformacdo do conceito

de interesse publico, com a aplicacdao dos recursos humanos, materiais e financeiros de

2 CASSAGNE, Juan Carlos. La intervencion administrativa. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1994. p. 23.

> Ibid., p. 110.

* Id. O autor coloca em relevo ndo ser possivel ao Estado renunciar a sua fungio supletiva,
exclusiva ou concorrente com a atuag¢do privada, em campos como a previdéncia social, saide, educagao,
principalmente quando tais atividades ndo estiverem sendo suficientemente desempenhadas pelos
particulares. Registra que ‘“embora tenham surgido movimentos e tendéncias destinadas a
descentralizacdo e autonomia, faz-se necessdrio canalizar suas forcas centrifugas para que as mudangas
operadas pelo processo transformador ndo ocasionem o desequilibrio do conjunto e a paralizacdo de
certos setores em detrimento de outros” (Ibid., p. 111.).
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que dispde a Administracdo publica para preferencialmente obter-se beneficios aos
cidaddos, por meio da qualidade e efici€éncia dos servigos prestados.25

Nesse quadro em constante mutagdo, cumpre colocar em relevo ser primordial
ao Estado permanentemente capacitar-se para evoluir em um processo de auto-
renovagdo, por meio de ajustes e transformacdes, a serem concretizados de modo
gradual. Em virtude disso, revela-se extremamente dificil identificar um modelo estatal
especifico e unificador de todas as organizagdes politicas desse inicio de século.

Sem prejuizo disso, hd indicios suficientes de que a tarefa principal do Estado
contemporaneo nao mais € a de realizar diretamente acdes tendentes a satisfacdo das
necessidades coletivas. O Estado deve ser o responsavel primario pelo
desenvolvimento dos individuos, da sociedade e do pais, por meio da realizacdo de
parcerias com a iniciativa privada e com a sociedade civil.”

Isso se deve em virtude de duas razdes. Em primeiro lugar, porque se assiste
atualmente a uma reparticio das responsabilidades entre Estado, iniciativa privada
(responsabilidade social empresarial)27 e sociedade civil (terceiro setor) para a

consecu¢do de atividades que t€m por fim gerar beneficios a coletividade. E, em

segundo lugar, porque a universalidade na prestacdo direta de servicos publicos ou de

» DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo piblica. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2002. p. 29-33.

? Importa destacar que o carater polissémico do termo parceria é manifesto. Sem embargo,
concorda-se com Jean-Pierre GAUDIN, autor que alude a idéia de parceria para genericamente
representar as “convengdes multiplas que ligam os poderes publicos, o setor privado e, outras vezes, o que
se denomina associacdes da ‘sociedade civil’” (GAUDIN, Jean-Pierre. Gouverner par contrat: 1’action
publique en question. Paris: Presses de Sciences Politiques, 1999. p. 14.). Mar¢al JUSTEN FILHO aponta
uma configuracdo econdmica e uma configuracdo juridica para o vocadbulo parceria. Em sua
configuracdo econdmica, parceria retrata “contrato por meio do qual dois ou mais agentes econdomicos se
associam para exploracdo de certo empreendimento, mantendo (em principio) cada qual autonomia
juridica e desempenhando atividades em nome préprio. H4 conjugacdo econémica das atividades, com
previsdo de partilha dos lucros, se houver” (JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessoes de
servico piuiblico. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 138.). Por outro lado, em sua configuracdo juridica
manifesta-se por meio de um contrato associativo, em que “uma pluralidade de sujeitos obriga-se a
contribuir com seus recursos e (ou) esforcos para a realizacdo de um fim comum” (Id.). Para o autor, a
caracteristica fundamental da parceria € a partilha de resultados (Ibid., p. 139.).

7 Intensifica-se mundialmente o movimento da responsabilidade social empresarial,
compreendida como uma estratégia de sustentabilidade dos negdcios privados, em que as organizacdes
privadas lucrativas passam a contemplar em suas atividades diversos efeitos ndo-econdmicos (social,
ambiental, cultural, entre outros), agregando assim valores sociais as atividades comerciais por elas
desenvolvidas. E o que a legislacdo brasileira prevé como funciio social da empresa ou funcio social do
empresario (v.g. par. tnico do art. 116 e art. 154 da Lei das Sociedades Andnimas), vetor para a pratica
de atividades econdmicas, que assim gerariam beneficios publicos com o emprego de recursos privados.
Sobre o tema e suas implicagdes na conceituacdo do interesse publico, cf. MANICA, Fernando;
OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Empresas e investimento social. Gazeta do Povo, Curitiba, 06
ago. 2002, p.13.
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beneficios de assisténcia social pelo Estado pode estar restrita a determinados servigos
ou beneficios (ndo abrangendo a sua totalidade, portanto), ou ainda cingir-se a atender
determinados segmentos da populacdo (focalizacao de servicos e beneficios).

O crescimento do Terceiro Setor no Brasil ¢ um reflexo dos cambios
assinalados.

Nao ha um conceito univoco de Terceiro Setor, o qual depende da realidade
socio-cultural e institucional de um dado pais. Segundo Vital MOREIRA, “trata-se de
um setor intermedidrio entre o Estado e o mercado, entre o sector publico e o privado,
que compartilha de alguns tragos de cada um deles”.” Para o autor, a expressao visa
retratar “a prestacdo de bens e servicos por parte de organizagdes ndo estaduais e nao
lucrativas muito diversas - como as cooperativas, as mutualidades, as igrejas, as
organizacdes beneficentes, as fundacdes de fins sociais -, muitas vezes baseadas em
doagdes de fundos e na colaboragao voluntdria”.*

Obviamente, o interesse no Terceiro Setor ¢ uma decorréncia das politicas
reformistas de Estado, as quais provocaram o desmantelamento das estruturas publicas
voltadas a prestagdo de servigos sociais a comunidade. Se € incorreto afirmar que a
responsabilidade estatal foi integralmente transferida ao setor privado, certo é que ao
menos foi incentivada a co-responsabilidade das entidades privadas (mormente as nao-
lucrativas) na execucao dessas atividades socialmente relevantes.

Parece oportuno ressaltar que no Brasil o Terceiro Setor pode ser concebido
como “o conjunto de atividades voluntdrias, desenvolvidas por organizagdes privadas
ndo-governamentais € sem animo de lucro (associa¢des ou fundagdes), realizadas em
prol da sociedade, independentemente dos demais setores (Estado e mercado), embora
com eles possa firmar parcerias e deles possa receber investimentos (publicos e
privados)”.** Ou, em termos juridicos, pode-se sustentar que fazem parte do Terceiro
Setor “as pessoas juridicas de direito privado, constituidas de acordo com a legislacdo

civil sob a forma de associagdes ou fundacdes, as quais desenvolvam (i) atividades de

* MOREIRA, Vital. Auto-regulacdo profissional e administracdo piiblica. Coimbra:
Almedina, 1997. p. 33.

¥ 1d.

30 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Estado contratual, direito ao desenvolvimento e
parceria ptiblico-privada, 2005 (mimeo.).
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defesa e promog¢do de quaisquer direitos previstos pela Constitui¢do ou (ii) prestem
servicos de interesse pL’lblico”.31

Eis o contexto no qual foi introduzida no ordenamento juridico a Lei federal n.
9.790, de 23 de marco de 1999, amplamente conhecida como a Lei das Organizacdes

da Sociedade Civil de Interesse Publico, ou simplesmente, a Lei das OSCIPs.

3. ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO: UM
NOVO MODELO DE GESTAO DE SERVICOS PUBLICOS

A OSCIP ¢ uma qualificacdo especial, concedida pelo Ministério da Justica
aquelas entidades da sociedade civil sem fins lucrativos que, além de cumprirem
determinados requisitos legalmente exigidos,32 tenham por finalidade social uma das
atividades enumeradas na Lei Federal n° 9.790/99.%

As OSCIPs sdao entidades privadas sem fins lucrativos, integrantes do
denominado Terceiro Setor, porém vocacionadas para serem colaboradoras do Estado
na implementacdo de politicas publicas e na prestacdo de servigos sociais a populagdo.

Tradicionalmente vistas como antagonistas do Estado (por exercerem pressao
sobre 0 mesmo), as organizagdes ndo-governamentais passaram a desempenhar papel de
protagonistas do desenvolvimento, tornando possivel que suas atividades sejam
executadas em colaborac@o com as atividades desempenhadas pelo Poder Publico.

Nesse sentido, Nuria CUNILL GRAU salienta:

*' MANICA, Fernando Borges. Terceiro Setor e Imunidade Tributdria. Belo Horizonte:
F6rum, 2005 (no prelo).

2 Arts. 1° e 4° da Lei federal n. 9.790/99.

¥ Segundo o art. 3° da Lei federal n. 9.790/99 “a qualificagdo instituida por esta Lei, observado
em qualquer caso, o principio da universalizacdo dos servi¢os, no respectivo dmbito de atuagdo das
Organizagdes, somente serd conferida as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujos
objetivos sociais tenham pelo menos uma das seguintes finalidades: I - promogao da assisténcia social; II
- promogdo da cultura, defesa e conservagdo do patrimdnio histérico e artistico; III - promocao gratuita da
educagdo, observando-se a forma complementar de participacdo das organizagdes de que trata esta Lei;
IV - promogdo gratuita da satide, observando-se a forma complementar de V - promoc¢do da seguranca
alimentar e nutricional; VI - defesa, preservacdo e conservacdo do meio ambiente e promog¢do do
desenvolvimento sustentdvel; VII - promocdo do voluntariado; VIII - promog¢do do desenvolvimento
econdmico e social e combate a pobreza; [X - experimentag¢do, ndo lucrativa, de novos modelos sécio-
produtivos e de sistemas alternativos de produgdo, comércio, emprego e crédito; X - promog¢do de direitos
estabelecidos, constru¢do de novos direitos e assessoria juridica gratuita de interesse suplementar; XI -
promogdo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros valores
universais; XII - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, producao e divulgacdo
de informagdes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades mencionadas
neste artigo”.
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Além das agdes que correspondem ao voluntariado, comega-se a promover a colaboragdo
mutua, mediante a criacdo de associacdes que executem programas publicos, a transferéncia de
funcdes do Estado a segmentos da sociedade para que as executem diretamente, o
financiamento publico a a¢des desempenhadas por organizagdes ndo-governamentais - ONG -
ou mediante a descentralizacdo nos beneficidrios da administraco de gastos ptiblicos.™

Por seu turno, registra Carlos Antonio MORALES:

Cada vez mais, institui¢des que ndo sdo nem do Estado nem do setor privado prestam servigos
sociais de cardter publico. Em geral, sdo organiza¢des sem fins lucrativos que promovem
atividades relacionadas com os direitos sociais dos cidaddos e que expressam a vitalidade da
sociedade civil a0 ocupar os espagos vazios deixados pelo mercado e o Estado.*

Nesse viés, foi criado pelo diploma legal ora enfocado o Termo de Parceria,
entendido como “o instrumento passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as
entidades qualificadas como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Ptblico
destinado a formacdo de vinculo de cooperacdo entre as partes, para o fomento e a
execugdo das atividades de interesse publico previstas no art. 32 desta Lei”.*

Consoante o art. 10 da Lei das OSCIP, “o Termo de Parceria firmado de
comum acordo entre o Poder Publico e as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse
Puablico discriminard direitos, responsabilidades e obrigacOes das partes signatdrias”,
sendo que sua celebracao serd precedida de consulta aos Conselhos de Politicas Publicas

das areas correspondentes de atuagdo existentes, nos respectivos niveis de governo (§ 1°

do art. 10).”’

* CUNILL GRAU, Nuria. A rearticulacio das relacdes Estado-sociedade: em busca de novos
significados. Revista do Servigo Piiblico, Brasilia, a. 47, v. 120, n. 1, p. 113-140, jan./abr. 1996. p. 127.

* MORALES. Carlos Antonio. Provisdo de servicos sociais através de organizacdes publicas
ndo-estatais. In: BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos; CUNILL GRAU, Nuria. (Orgs.). O piblico ndo-
estatal na reforma do Estado. Rio de Janeiro: Fundacio Getilio Vargas, 1999. p. 51-86. p. 53.

% Lei 9.790/99, art. 9°.

37 S0 cldusulas essenciais do Termo de Parceria, as quais se encontram arroladas no § 2° do
artigo 10 da lei sob comento: I - a do objeto, que conterd a especificagdo do programa de trabalho
proposto pela Organizac¢do da Sociedade Civil de Interesse Publico; II - a de estipulacdo das metas e dos
resultados a serem atingidos e os respectivos prazos de execucdo ou cronograma; III - a de previsdo
expressa dos critérios objetivos de avaliagdo de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de
resultado; IV - a de previsdo de receitas e despesas a serem realizadas em seu cumprimento, estipulando
item por item as categorias contdbeis usadas pela organiza¢do e o detalhamento das remuneragdes e
beneficios de pessoal a serem pagos, com recursos oriundos ou vinculados ao Termo de Parceria, a seus
diretores, empregados e consultores; V - a que estabelece as obrigacdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico, entre as quais a de apresentar ao Poder Publico, ao término de cada exercicio, relatério sobre a
execucao do objeto do Termo de Parceria, contendo comparativo especifico das metas propostas com os
resultados alcancados, acompanhado de presta¢do de contas dos gastos e receitas efetivamente realizados,
independente das previsdes mencionadas no inciso IV e VI - a de publicagdo, na imprensa oficial do
Municipio, do Estado ou da Unido, conforme o alcance das atividades celebradas entre o 6rgdo parceiro e
a Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico, de extrato do Termo de Parceria e de
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Além disso, de acordo com o art. 11 da Lei das OSCIPs, “a execucao do objeto
do Termo de Parceria serd acompanhada e fiscalizada por 6rgdo do Poder Publico da
area de atuagdo correspondente a atividade fomentada, e pelos Conselhos de Politicas
Publicas das dreas correspondentes de atuagdo existentes, em cada nivel de governo”,
sendo que os resultados atingidos deverdo ser analisados por comissdo de avaliagdo,
composta de comum acordo entre o 6rgdo parceiro e a Organizacdo da Sociedade Civil
de Interesse Publico (§ 1° do art. 11), encaminhando a comissdo a autoridade
competente relatério conclusivo sobre a avaliacdo procedida (§ 2° do art. 11). E
consoante o § 3° do art. 11, “os Termos de Parceria destinados ao fomento de atividades
nas dreas de que trata esta Lei estardo sujeitos aos mecanismos de controle social
previstos na legislacdo”.

E importante ressaltar que os termos de parceria celebrados com entidades
privadas qualificadas como OSCIP sdo acordos administrativos colaborativos,
ajustados entre o Poder Publico e entidades privadas sem fins lucrativos. Sdo acordos
utilizados para viabilizar a concertacio administrativa,”® ¢ t8m por funcdo principal
instituir e disciplinar vinculos de colaboragdo entre o Estado e a sociedade civil, estando
presente em ambos os casos a atividade de fomento por parte do Estado.

Cumpre ressaltar que a OSCIP deve atuar de forma distinta do Poder Publico
parceiro, ou seja, deve ser clara a separac@o entre os servicos publicos prestados pela
entidade publica e as atividades desenvolvidas pela OSCIP. E importantissimo que tal
distin¢do fique evidenciada, impedindo-se assim a caracterizacdo de uma forma ilegal
de terceirizagdo de servigos publicos. Afinal, o termo de parceria € instrumento criado
para que entidades do terceiro setor recebam incentivo para atuar ao lado do ente
publico, de maneira distinta dele, e ndo para que substitua tal ente, fazendo as vezes do

Poder Publico.

demonstrativo da sua execugdo fisica e financeira, conforme modelo simplificado estabelecido no
regulamento desta Lei, contendo os dados principais da documentag@o obrigatéria do inciso V, sob pena
de ndo liberagdo dos recursos previstos no Termo de Parceria.

* Consoante Vital MOREIRA, “concertacdo é o esquema que consiste em as decisoes serem
apuradas como resultado de negociagdes e do consenso estabelecido entre o Estado e as forgas sociais
interessadas, limitando-se o Governo e a Administracdo a dar forca oficial as conclusdes alcancadas”
(MOREIRA, Vital. Auto-regulagdo profissional e administragcdo publica, 1997. p. 57.). Importa destacar
que na concertacio nao hd uma relagcdo de subordinacio entre a Administrag@o e as entidades parceiras,
pois subjacente a ela reside um processo de negociag@o para a composicdo de eventuais dissensos entre as
partes, aspecto que “pressupde o reconhecimento de certa autonomia aos parceiros sociais” (MACHADO,
Jodo Baptista. Participagdo e descentralizacdo: democratizacdo e neutralidade na Constitui¢ao de 76.
Coimbra: Almedina, 1982. p. 47.).
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De acordo com a Lei das OSCIPs, a entidade assim qualificada hd de expressar
sua dedicacdo as atividades enumeradas no pardgrafo tnico do art. 3° da Lei federal n.
9.790/99 por intermédio (i) da realizacdo de projetos, programas e planos de acdes
correlatas, (ii) da doacdo de recursos fisicos, humanos e financeiros, ou ainda (iii)
através da prestacdo de servigos intermedidrios de apoio a outras organizagdes sem fins
lucrativos e a 6rgdos do setor publico que atuem em 4areas afins.”

Assim, € imprescindivel que se saiba de antemao: (i) qual das trés formas
acima aludidas serd adotada na parceria entre o Poder Publico e a OSCIP, podendo
coexistir mais de uma forma no mesmo Termo de Parceria; (ii) se essa parceria tem um
cardter complementar ou suplementar aos servicos publicos e demais atividades
desenvolvidas pelo  parceiro publico, jamais podendo  caracterizar a
substituicao/terceirizacdo dos servicos antes prestados pelo Poder Publico; (iii) qual a
programacao especifica do projeto a ser desenvolvido pela OSCIP e (iv) no caso de ndo
serem projetos, mas a prestacdo dos denominados ‘“‘servigos intermedidrios de apoio”,
quais sao esses servicos, e de que forma serdo prestados.

Examinando o que determina a Lei federal n. 9.790/99, € necessério estabelecer
uma distin¢@o entre o que faz parte da programacao originaria (conjunto de projetos,
atividades ou a¢des formulado pelo parceiro publico, e que consta no Plano Plurianual,
na Lei de Diretrizes Orcamentdrias e na Lei Or¢camentdria Anual) e da programacao
derivada (conjunto de projetos, atividades ou agdes formuladas pela OSCIP,
apresentado no termo de parceria, e que deve estar harmonizado com a programagao
origindria da competéncia do Poder Publico).

E importante enfatizar que a programacio derivada jamais deve ser idéntica
a programacao originaria do Poder Publico. A programacgao derivada deve estar
totalmente descrita no termo de parceria (instrumento ou em anexo) e deve conter as
especificacdes exigidas pela Lei federal n. 9.790/99, notadamente aquelas a que se

referem as cldusulas essenciais dos termos de parceria (§ 2° do art. 10).

* 0 art. 23 do Decreto n. 3.100/99 esclarece o que sdo “servicos intermedidrios de apoio”
passiveis de serem objeto de termos de parceria. Embora o dispositivo ndo faca alusdo direta & expressao,
tais servicos sdo todas as atividades desenvolvidas pela OSCIP tendo o parceiro publico como
destinatario direto, podendo consistir em eventos, consultorias, cooperagdo técnica e assessoria, ou até
mesmo o fornecimento de bens e a realizacdo de obras. O tema é polémico, e vem gerando indmeros
posicionamentos na doutrina.
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Assim, no caso da realizacdo de parcerias com OSCIP para o cumprimento de
programas publicos, o termo de parceria a ser ajustado deverd estabelecer
detalhadamente em que consiste a parceria, ou seja, os termos especificos da
programacdo derivada. E obviamente € por meio dessa parceria - estipulacdo de metas
de desempenho e fixacdo negociada de resultados, os quais deverdo ser atingidos a
partir da execucdo de uma série programada de atos (programacgdo derivada) - que o
Poder Publico parceiro da OSCIP visard conferir efetividade a sua programacgao
origindria.

Sustenta-se que a Lei federal n. 9.790/99 inaugurou um novo modelo de
prestacao de servicos publicos, a ser viabilizada por meio de um acordo administrativo
colaborativo firmado entre o Poder Publico e uma OSCIP (Termo de Parceria).
Entretanto, importa esclarecer que a OSCIP nao recebe delegagao do Poder Publico para
a prestagdo de servicos, atuando a entidade privada sem fins lucrativos de modo
complementar ou suplementar aos servicos prestados pelo Poder Publico, por meio (i)
da realizacdo de projetos, programas e planos de ac¢des correlatas, (ii) das doacdes de
recursos fisicos, humanos e financeiros, ou (iii) através da prestacdo de servigos
intermedidrios de apoio a outras organizagdes sem fins lucrativos e a 6rgdos do setor
publico que atuem em 4reas afins.

Contudo, devido a pratica incipiente envolvendo os acordos entre o Poder
Publico e as OSCIPs, ha diversos pontos atinentes a gestdo, fiscalizacdo e controle
dessas entidades que ainda devem ser esclarecidos. Um desses pontos envolve a
aplicagdo ou ndo as OSCIPs dos dispositivos da Lei federal n. 8.666/93 (Lei de
Licitacdes e Contratos), mormente as relacdes travadas entre o Poder Publico e as

OSCIPs.

4. AS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO E A
LEI FEDERAL N. 8.666/93

A Lei federal 8.666, de 21 de junho de 1993, ao regulamentar o artigo 37, XXI
da Constituicdo de 1988, definiu normas gerais de licitacdo e contratos da
Administragdo publica direta e indireta da Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios.
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Assim, com o objetivo de garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia e de selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracio publica, a Lei
8.666/93 prescreve determinados procedimentos formais a serem seguidos pelo Poder
Publico para a contratagdo, com terceiros, de obras, servicos, inclusive de publicidade,
compras, alienacoes, concessdes, permissoes e locacoes.

Dessa forma, a primeira questdao que importa saber refere-se a necessidade ou
nio de procedimento licitatério para a celebragdo de termo de parceria entre o Poder
Publico e a OSCIP.

Nos termos do que foi acima delineado, os Termos de Parceria celebrados
entre o Poder Publico e a OSCIP consistem em acordos colaborativos que viabilizam a
concertacdo administrativa. Nesse sentido, entende-se, portanto, licito sustentar que tal
mecanismo constitui um novo modelo de gestdo de servigos publicos.

Optando, pois, o Poder Publico pela parceria com a iniciativa privada para a
promocao do desenvolvimento nacional, resta claro que o parceiro privado estard em
uma posi¢ao distinta das situagdes ocupadas pelo particular enquanto mero fornecedor
de bens e servicos, ou mesmo delegatario para a execugdo de servigos publicos nos
termos e na forma em que a Administragdo determinar.

Além disso, o objeto do Termo de Parceria refere-se necessariamente a uma
das finalidades constantes do j4 mencionado art. 3°. da Lei das OSCIP, cujo rol

0

exemplifica uma série de servicos publicos sociais®® e promocdo dos direitos

0 Servigos publicos sdo as atividades executadas direta ou indiretamente pela Administragio
Puablica visando a satisfacio de necessidades coletivas. Na cldssica definicio de Celso Antonio
BANDEIRA DE MELLO, servico publico “é foda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes,
sob um regime de Direito Piiblico” (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 477-481). A partir de tal conceito, verificam-se
trés elementos que definem a existéncia do servico publico: (i) elemento material, referido a prestacio de
atividades de interesse geral, voltadas as necessidades imprescindiveis da populagdo; (ii) elemento
formal, segundo o qual o regime juridico que regula a prestacdo do servigo publico é o regime de direito
publico; e (iii) elemento subjetivo, que define o Estado como pessoa juridica titular do servigo publico.
Para Maria S. Zanella DI PIETRO, quanto ao objeto, os servigos publicos classificam-se em: (i)
administrativos, (ii) comerciais ou industriais e (iii) sociais. Segundo DI PIETRO, servigo publico social
“(...) € 0 que atende a necessidades coletivas em que a atuagdo do Estado é essencial, mas que convivem
com a iniciativa privada, tal como ocorre com os servigcos de saiide, educacdo, previdéncia, cultura, meio
ambiente; sdo tratados na Constituicdo no capitulo da ordem social” — (DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito Administrativo. 12. ed. S3o Paulo: Atlas, 2000, p. 94-97). Para Carlos Ari SUNDFELD,
os servigos sociais “(...) sdo, a semelhanca dos servigos piiblicos, atividades cuja realizagdo gera
utilidades ou comodidades que os particulares fruem direta e individualmente. No entanto, diferenciam-
se daqueles [dos servigos piiblicos] por ndo serem de titularidade estatal. Incluem os servigos de
educagdo (CF, arts. 205 a 208, e 210 a 214), saiide (CF, arts. 196 e ss.) e assisténcia social (CF, arts.
203 e 204; 227, § 1° 226, § 8°), aos deficientes, juridicos, em caso de calamidade etc” (SUNDFELD,



19

fundamentais. A atuacido das OSCIPs, portanto, dirige-se diretamente ao atendimento do
interesse publico e ndo ao atendimento de uma necessidade da Administracao pl’lblica.41

Assim, o Termo de Parceria configura nova forma juridica de ajuste, a qual
formaliza parcerias entre o setor publico e o Terceiro Setor, visando promover o
desenvolvimento dos individuos, da sociedade e do pais.

Nesse sentido, fica evidente a inaplicabilidade da Lei de Licitagdes para a
celebracdo de Termo de Parceria. Afinal, ndo se trata de contrata¢cdo administrativa, mas
de uma nova modalidade de acordo administrativo, cujo objetivo consiste em fomentar
a prestacdo de servigos publicos sociais € a promog¢do de direitos fundamentais por
entidades privadas ndo lucrativas qualificadas como OSCIP.

De outro lado, ndo obstante a inaplicabilidade da Lei 8.666/93 para a
celebracdo de Termos de Parceria, o Decreto 3.100, de 30 de junho de 1999, descreve
minuciosamente, em seus artigos 24 a 31, o procedimento a ser adotado pelo Poder
Publico para a escolha da OSCIP parceira.

A adocdo de tal procedimento possui inegdvel valor, pois proporciona
isonomia no tratamento das OSCIPs que atuem em dreas afins e busca maior eficiéncia
no oferecimento do servico a sociedade.

No entanto, é importante ressaltar que o assim denominado concurso de
projetos ndo é obrigatério, ficando como opcao discriciondria do parceiro publico sua

realizacdo ou ndo.*?

Carlos Ari. Fundamentos de Direito Piiblico. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 83-84.) Nesse sentido,
segundo Paulo MODESTO, os servicos publicos sociais sdo caracterizados como servigo piiblico apenas
quando prestados pelo Estado, pois nesses casos, sujeitam-se ao regime juridico de direito publico.
Quando prestados pelos particulares, tais atividades “ndo se sujeitam ao regime servigo piiblico, mas ao
regime tipico das pessoas privadas, o que muitas vezes lhe confere maior agilidade ou presteza no
atendimento dos seus objetivos sociais”. Por tais motivos, prefere o autor denominar os servigos publicos
sociais prestados por entes privados de servigcos de interesse piiblico (MODESTO, Paulo. Reforma
administrativa e marco legal das organizagdes sociais no Brasil. In: MEREGE, Luiz Carlos (coord.) e
BARBOSA, Maria Nazaré (org.). 3° Setor — Reflexdes Sobre o Marco Legal. Rio de Janeiro: FGV, 2001,
p. 30-32).

* Dessa forma, verifica-se a incompatibilidade entre os servicos prestados pela OSCIP e os
servicos de que trata a Lei 8.666/93. Eis o que dispde a referida lei ao conceituar os servigos objeto de
licitacdo: “Art. 6°. Para os fins desta Lei, considera-se: I — (...); II — Servico - toda atividade destinada a
obter determinada utilidade de interesse para a Administragdo, tais como: demolicdo, conserto, instalagao,
montagem, operagdo, conservacdo, reparagdo, adaptacdo, manutengdo, transporte, locagdo de bens,
publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais.”

* Segundo o art. 23 do Decreto 3.100/99: “A escolha da Organizacio da Sociedade Civil de
Interesse Publico, para celebracio do Termo de Parceria, poderd ocorrer mediante publicacio de edital de
concurso de projetos pelo 6rgio estatal parceiro para obtengcdo de bens e servigos e para a realizag@o de
atividades, eventos, consultorias, coopera¢@o técnica e assessoria’.
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A propdsito do tema, o Tribunal de Contas da Unido j4 teve oportunidade de se
manifestar:
A utilizag@o da palavra ‘poderd’ torna o texto original meramente recomendatdrio, deixando a
discricionariedade do administrador a decisdo de optar ou ndo pelo concurso. Considerando
que o concurso exige trdmites burocrticos que podem onerar a eficiéncia do processo de
selecdo para os Termos de Parceria, infere-se que a sua mera sugestdo, no corpo do Decreto,
serd pouco efetiva. Cabe lembrar que a realizacdo do concurso busca a isonomia no tratamento
das OSCIPs e a melhor eficiéncia na realizacido do objeto pactuado. A titulo de racionalizacgio,
poderia ser estabelecido um limite de valor a partir do qual seria obrigatério o concurso. Tal

valor seria calculado a partir da relacdo custo beneficio para as OSCIP participarem do
g}
certame.

Em consonancia com o entendimento exarado pelo TCU, é importante
ressaltar a possibilidade de que cada entidade federativa crie sua legislacdo especifica
onde constem normas claras acerca do procedimento a ser adotado para a celebracdo de
Termo de Parceria.

Outra questdo a ser analisada acerca da aplicabilidade da Lei 8.666/93 as
OSCIPs refere-se a sua sujei¢do, quando da celebracdo de Termo de Parceria, aos
ditames da referida lei.

Antes de verificar a hipdtese especifica da celebracao de Termo de Parceria, €
importante ressaltar que tal instrumento consiste em uma nova forma de acordo
administrativo, o qual pode ser adotado pela Administracdo publica ou ndo. Assim, é
possivel que determinada entidade qualificada como OSCIP celebre outras modalidades
de acordo com o Poder Publico e se submeta ao respectivo regime juridico.

Dessa forma, no caso de celebracdo de convénio entre o Poder Publico e uma
entidade privada sem fins lucrativos (mesmo que qualificada como OSCIP), existe a
determinacdo de que os recursos publicos repassados sejam aplicados mediante
realizacdo de licitacdo. Tal determinacdo encontra-se prevista no artigo 27 da Instrucao
Normativa da Secretaria do Tesouro Nacional n. 1/97, alterada pela IN n. 03/03, que

assim dispde:

“ BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Administrativo. Estudos realizados por Grupo de
Trabalho com a finalidade de examinar o alcance das disposicdes da Lei das Organiza¢des da Sociedade
Civil de Interesse Ptiblico - Lei n® 9.790/99 - nas atividades de controle a cargo do TCU. Projeto de
Instru¢do Normativa. Alteracio de dispositivos da Instru¢do Normativa n° 12/96. Aprovacio.
Determinacdo. Encaminhamento do estudo ao Conselho da Comunidade Solidéria para o aperfeicoamento
do Decreto n° 3.100/99. Processo n° TC 014.334/1999-2. Tribunal de Contas da Unido. Relator:
MINISTRO MARCOS VILACA. Decisdo: 15/12/1999. Publicada no BTCU 78/1999. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/portaltextual/ MostraDocumento?qn=6&doc=1&dpp=20&p=0> Acesso em 23
dez. 2004.
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O convenente, ainda que entidade privada, sujeita-se, quando da realizacdo de despesas com
os recursos transferidos, as disposicdes da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, especialmente
em relagdo a licitacdo e contrato, admitida a modalidade de licitagdo prevista pela Lei n.
10.520, de 17 de julho de 2002, nos casos em que especifica.

A seu turno, a Lei das OSCIPs, firme em seu propdsito de inovar o mecanismo
de gestdo de servicos publicos sociais, através especialmente de mecanismos de controle
ndo burocrdticos, ndo trouxe a exigéncia de que a OSCIP parceira promova licitacao
para o emprego de recursos publicos.

Nos termos do artigo 14 da Lei das OSCIPs:

A organizacio parceira fard publicar, no prazo de trinta dias, contado da assinatura do Termo
de Parceria, regulamento préprio contendo os procedimentos que adotard para a contratacio de
obras e servicos, bem como para comprar com emprego de recursos provenientes do Poder
Publico, observados os principios estabelecidos no inciso I, do art. 4° desta Lei.

Dessa forma, o procedimento a ser seguido para a realizacdo de despesa pela
OSCIP parceira € estabelecido pela propria entidade (regulamento de compras), tendo
como balizamento os principios constantes do art. 4°, I, da Lei das OSCIPs — legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e eficiéncia. De outro lado,
nada obsta que o edital de concurso de projetos, o Termo de Parceria, ou mesmo a
legislacdo de base editada pelo parceiro publico, venham a disciplinar com balizamentos
mais especificos os procedimentos para a aquisicdo de bens e servicos a serem

obedecidos pela OSCIP parceira.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A imbricada relacdo entre o Estado e a sociedade civil - preponderantemente
no que se refere a uma atuagdo compartida no campo dos servigos sociais - parece ser
um dado inarreddvel da atualidade.

Nesse panorama, a Administra¢ao publica contemporanea configura a interface
entre o Estado e a sociedade civil, desempenhando um papel fundamental no
desenvolvimento das acdes estatais que buscam satisfazer as demandas sociais.

Assim, a justificativa de que a ac@o estatal se fundamenta no interesse publico
deve vir acompanhada da especificagdo da densidade do interesse piublico, ou seja, dos

resultados que efetivamente devem ser atingidos pela agdo estatal.
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Para promover essa densificacdo do interesse publico, importa que o Estado
compartilhe com a populacdo a procura por solucdes destinadas a aplacar os inimeros
problemas e satisfazer as diversas necessidades que afloram na sociedade. E para
viabilizar essa necessdria articulacdo, torna-se urgente a constru¢do de consensos
sociais, razdo pela qual o interesse pela temadtica atinente aos ajustes, acordos, contratos
e aliancas irrompe no direito publico brasileiro.

Nesse quadro, a Lei federal n. 9.790, de 23 de mar¢co de 1999, amplamente
conhecida como a Lei das OSCIPs, exerce um papel essencial para a disciplina desses
novos acordos colaborativos entre o Poder Publico e as entidades da sociedade civil, os
quais basicamente destinam-se a implementacio concertada de politicas publicas.

A Lei federal n. 9.790/99 introduziu no sistema administrativo brasileiro um
novo modelo de prestacdo de servigos publicos, a ser viabilizado por meio de um Termo
de Parceira firmado entre o Poder Publico e uma OSCIP. No entanto, cabe enfatizar que
nesse novo modelo a OSCIP nao recebe delegacdo do Poder Publico para a prestacdo de
servicos, atuando a entidade privada sem fins lucrativos de modo complementar ou
suplementar aos servigos prestados pelo Poder Publico, por meio (i) da realizacdo de
projetos, programas € planos de acOes correlatas, (i1) das doagdes de recursos fisicos,
humanos e financeiros, ou (iii) através da prestacdo de servigcos intermedidrios de apoio
a outras organizacdes sem fins lucrativos e a 6rgdos do setor publico que atuem em
areas afins.

Destarte, os objetos, as finalidades, os interesses e as partes envolvidas na
celebracdo dos Termos de Parceria das OSCIPs sdo diversos daqueles presentes na
celebracdo dos contratos administrativos em geral (Lei federal n. 8.666/93, Lei federal
n. 8.987/95 e Lei federal n. 11.079/04), razdo pela qual a Lei federal n. 9.790/99 e o
Decreto n. 3.100/99 recomendam (mas ndo exigem), seja promovido o chamado
concurso de projetos para a selecdo da entidade mais apta a colaborar com o ente estatal
na prestacao de determinado servigo de interesse publico.

Dessa forma, é recomenddvel (embora ndo obrigatéria) a edicdo de leis
especificas que regulamentem o procedimento de escolha das OSCIPS parceiras,
disciplinando, assim, o concurso de projetos.

Por outro lado, a Lei das OSCIPs ndo estabeleceu a exigéncia de que a OSCIP

parceira promova licitagdo para o emprego de recursos publicos a ela transferidos por
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meio do Termo de Parceria. O procedimento a ser seguido para a gestdo privada dos
recursos publicos pela OSCIP € estabelecido pela propria entidade (regulamento de
compras), tendo como balizamento os principios constantes do art. 4°, I, da Lei das
OSCIPs — legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e
eficiéncia. Contudo, nada impede que o edital de concurso de projetos, o Termo de
Parceria, ou mesmo a legislacio de base editada pelo parceiro publico, venham a
disciplinar pormenorizadamente os procedimentos para a aquisi¢ao de bens e servicos a
serem obedecidos pela OSCIP parceira.

Cabe colocar em evidéncia o importante papel da Lei das OSCIPs na evolugao
e consolidagdo do Terceiro Setor no Brasil. Todavia, ¢ imprescindivel a criacdo de
canais de interlocucdo abalizados, para o esclarecimento dessas e de diversas outras
questdes envolvendo a correta compreensdo desse novo formato institucional de
entidades da sociedade civil organizada e a adequada utilizacdo dessa nova modalidade

de acordo, denominado Termo de Parceria.
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