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1. Introducao

Diante das limita¢des materiais a que o Estado se encontra adstrito,
é natural que ele necessite da colaboracao de outras pessoas para alcan-
car determinadas finalidades. A forma mais comum pela qual essa cola-
boracdo pode ser obtida é o contrato administrativo. Esta figura, nao
obstante seja conhecida pelo regime de prerrogativas que confere a Ad-
ministracdo, traz consigo uma série de onus e obriga¢des ao ente publico.
De acordo com o consagrado conceito, contrato é um acordo de vonta-
des para a formacgdo de vinculo e a estipulagdo de obrigag¢des reciprocas?.

1 Procurador do Estado de Sao Paulo, mestre em Direito Administrativo pela PUC/SP.

2 Conceito esse que inclusive acabou sendo positivado pela Lei Federal n° 8.666/93, em seu
art. 2°, pardgrafo unico.
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A pratica administrativa ao longo dos anos, contudo, revelou algu-
mas situacoes em que, muito embora interessasse ao Estado a obtencao
de alguma utilidade do particular, ndo se mostravam necessarios ou con-
venientes vinculos obrigacionais de natureza contratual. A engenhosa
solu¢do pensada para estas hipoteses foi a utilizagio de um instituto ja
conhecido e tradicionalmente destinado a instrumentalizar acordos en-
tre entes publicos: o convénio administrativo.

Dotado de um regime simples e desprovido de vinculos ou sancoes,
o convénio passou a ser utilizado para veicular ajustes entre o Estado e
entidades particulares em algumas situagoes pontuais. Nenhuma forma-
lidade para a selecao do parceiro privado, nenhum vinculo obrigacional
e pouquissimos controles eram tragos caracteristicos da escassa regula-
mentagao existente sobre a matéria. A doutrina, sem ver grandes pro-
blemas nesse regime, formou uma teoria baseada nos atributos daqueles
primeiros acordos entre entes publicos.

Mais adiante, quando por razdes politicas, sociais e econdmicas essa
forma de parceria ganhou uma importancia estratégica para o Estado, o no-
tavel aumento do volume de recursos publicos repassados a entidades pri-
vadas por convénio evidenciou alguns problemas decorrentes da fragilidade
do regime. A regulamentacao dos convénios — principalmente no ambito fe-
deral — entdo passou a ser agitada por um intenso movimento voltado para
criar um sistema mais eficaz de controle dos recursos publicos repassados.

Embora voltado para fortalecer o controle sobre os convénios, o
movimento normativo nunca chegou a abandonar aquelas diretrizes
doutrinarias estabelecidas para definir os acordos originarios entre entes
publicos. Sem romper com as ideias tradicionais, o regime juridico foi
passando por uma progressiva adaptacdo as caracteristicas das novas
parcerias entre entes publicos e privados.

De acordo com a hipétese aventada neste ensaio, a compreensio da
forma como se deu a acomodacdo dessas antigas ideias a nova realidade
pode ser a chave para a identificagdo da origem das principais dificulda-
des praticas que tém sido verificadas na matéria atualmente. O presente
trabalho tem por objetivo, assim, criar uma visdo critica de um tradicio-
nal fundamento teérico dos convénios com entidades privadas: o mutuo
interesse entre as partes.
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2. Convénio na doutrina

A primeira referéncia ao instrumento do convénio pela ordem cons-
titucional brasileira foi feita pela Constitui¢ao Federal de 1934, que o
previu como instrumento para a fixa¢ao da indenizacao aos Estados do
Amazonas e do Mato Grosso pela incorpora¢ao do Acre ao territério
nacional, e também como meio para a estipulagio de acordos no campo
da tributagdo entre os Estados’.

As Constitui¢es de 1937* e 1946° previam acordos entre os entes
da Federag¢dao, mas nao se referiam, expressamente, ao termo convénio.
Esta expressdo voltou a ser utilizada na vigéncia da Constitui¢ao de
1967, mais uma vez para fazer referéncia aos ajustes da Unido com Es-
tados e Municipios®.

Esse mesmo contetido foi expresso pelo Decreto-lei n® 200/67, que
previu o convénio como o instrumento destinado a concretizar a execu-
¢ao descentralizada das atividades da Administracdao Federal’.

3 Art 5°- A Unido indenizara os Estados do Amazonas e Mato Grosso dos prejuizos que lhes
tenham advindo da incorporagdo do Acre ao territério nacional.
O valor fixado por drbitros, que terdao em conta os beneficios oriundos do convénio e as in-
denizagdes pagas a Bolivia, serd aplicado, sob a orientacao do Governo federal, em proveito
daqueles Estados.

(...)

§ 3° - As taxas sobre exportacao, instituidas para a defesa de produtos agricolas, conti-
nuardo a ser arrecadadas, até que se liquidem os encargos a que elas sirvam de garantia,
respeitados os compromissos decorrentes de convénios entre os Estados interessados, sem
que a importancia da arrecadacdo possa, no todo ou em parte, ter outra aplica¢do; e serdo
reduzidas, logo que se solvam os débitos em moeda nacional, a tanto quanto baste para o
servigo de juros e amortiza¢do dos empréstimos contraidos em moeda estrangeira.

4 Art. 55 - Compete ainda ao Conselho Federal
b) aprovar os acordos concluidos entre os Estados.

5 Art. 18, § 3° - Mediante acordo com a Unido, os Estados poderao encarregar funciondrios
federais da execucdo de leis e servicos estaduais ou de atos e decisdes das suas autoridades;

e, reciprocamente, a Unido poderd, em matéria da sua competéncia, cometer a funcionarios
estaduais encargos analogos provendo as necessdrias despesas.

6 Art. 13, § 3°. A Unido, os Estados e Municipios poderdo celebrar convénios para execuciao
de suas leis, servicos ou decisdes, por intermédio de funcionarios federais, estaduais ou
municipais.

7 Art. 10. A execugdo das atividades da Administragio Federal devera ser amplamente
descentralizada.

(...)
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Originariamente, portanto, o convénio foi concebido no direito pa-
trio como um ajuste entre entes da Federacido, o que foi determinante
para a defini¢ao das bases doutrindrias formadas acerca do instrumento.

Na cldssica defini¢io de Jellinek citada por Paulo Bonavides, Estado
Federal é “o Estado soberano, formado por uma pluralidade de Estados,
no qual o poder do Estado emana dos Estados-membros, ligados numa
unidade estatal®”. E traco caracteristico desta forma, portanto, a ligacdo
de seus integrantes em torno de um interesse comum. Nas palavras deste
mesmo autor, “no Estado federal deparam-se varios Estados que se asso-

ciam com vistas a uma integra¢cao harmonica de seus destinos®”.

Outro elemento essencial da Federacdo é a autonomia dos Estados-
-membros. Embora unidos por um interesse comum que lhes confere
unidade, os Estados conservam a sua autonomia, da qual decorre a
igualdade caracteristica de suas relagoes reciprocas'’. Na li¢ao de Cel-
so Bastos:

€ trago caracteristico do Estado federal a convivéncia, em igual nivel ju-
ridico, entre 6rgao central, encarregado da defesa dos interesses gerais
e com jurisdi¢do em todo o territorio nacional, e os 6rgios regionais,
que perseguem objetivos proprios, dentro de uma porg¢io do territério
nacional®!.

Uma didatica sintese dessas principais caracteristicas é notada no

b) da Administracio Federal para a das unidades federadas, quando estejam devidamente
aparelhadas e mediante convénio;

8  BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sao Paulo: Malheiros, 13. ed. 2006. p. 193.
BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sao Paulo: Malheiros, 13. ed. 2006. p. 195.

10 Sobre a igualdade que deve reger os impetrantes da Federacao, se pronunciou o Tribunal
Constitucional Federal Alemao em decisdo paradigmadtica: “o procedimento e o estilo das
negociagdes tornadas necessarias entre a Unido e seus membros e entre os Estados-membros
(entre si) na vida constitucional encontram-se sob o mandamento do comportamento leal
a Federacao. Na Republica Federal da Alemanha, todos os Estados-membros tém o mesmo
status constitucional. Eles sio todos Estados que, no relacionamento com a Unido, tém
direito a um tratamento igual”. — Decisdo (Urteil) do Segundo Senado de 28 de fevereiro de
1961. SCHWABE, Jurgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alemao. Montevidéu: Fundacién Konrad-Adenauer, Oficina Uruguay, 2005, p. 825.

11 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: 2010. Malheiros, 22.
ed. p. 442.
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conceito de Federacao proposto por Margal Justen Filho, no qual mere-
cem especial atencdo os elementos ora destacados:

Cada integrante do Estado federado é protegido em face dos demais
— 0 que gera um efeito de equilibrio entre todos. Nenhum dos entes
integrantes de uma Federagao é autorizado a identificar ou promover
interesses proprios sem tomar em vista os interesses dos demais, sendo
cada um interditado estabelecer primazia em prol de si mesmo. Talvez
o aspecto primordial seja o reconhecimento de que todos os entes
integrantes da Federacdo sdo cotitulares de interesses comuns, cuja
promocgao se desenvolve por meio da atuacdo conjunta e indissocidvel,

assegurando-se a todos eles o interesse reciproco'>.

Tratando-se o convénio de um ajuste originariamente destinado a
reger uma rela¢do entre entes da Federagio, é natural que o conceito
proposto pela doutrina fosse informado pelas caracteristicas desta for-
ma de organizagdo do Estado. E assim efetivamente se deu. O conceito
doutrinario de convénio de fato remete aqueles tracos caracteristicos
que marcam o relacionamento entre entes federativos em um Estado Fe-
deral. Isso pode ser notado nos destaques ora feitos na classica defini¢ao
de Hely Lopes Meireles:

Convénio é acordo, mas ndo é contrato. No contrato as partes tém
interesses diversos e opostos; no convénio os participes tém interes-
ses comuns e coincidentes. Por outras palavras: no contrato ha sempre
duas partes (podendo ter mais de dois signatarios), uma que pretende
o objeto do ajuste (a obra, o servico etc.), outra que pretende a con-
traprestacdo correspondente (0 preco ou qualquer outra vantagem),
diversamente do que ocorre no convénio, em que ndo ha partes, mas
unicamente participes com as mesmas pretensoes. Por essa razdo, no
convénio a posicao juridica dos signatdrios é uma so, idéntica para
todos, podendo haver apenas diversificacao na cooperagao de cada um,

segundo suas possibilidades, para a consecu¢do do objetivo comum,

12 FILHO, Margal Justen. Parecer Elaborado Sobre a Proposta Legislativa de Criagdo de
Consorcios Publicos. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito
Pablico da Bahia, n° 3, julho/agosto/setembro, 2005, disponivel em: http://www.direito
doestado.com.br. Acesso em: 11/06/2013.
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desejado por todos."

A ideia de interesses comuns é mencionada na obra de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, que, baseando-se nos ensinamentos de Hely Lopes
Meireles, discorre: “o principal elemento que se acostuma apontar para
distinguir o contrato e o convénio € 0 concernente aos interesses que,
no contrato, sio opostos e contraditorios, enquanto no convénio sao
reciprocos'*”.

A igualdade entre os signatarios de um convénio também é um dos
pontos fundamentais das tradicionais defini¢des doutrinarias existentes,
como, por exemplo, a de Edmir Netto de Aratjo, que expoe:

Em todos os casos, qualquer dos participes de convénio, Estado ou
particulares, se mantém na mesma posi¢ao de igualdade, sem a prepon-
derancia caracteristica dos contratos administrativos, pois a execu¢ao e
operacionalidade de convénios fundamenta-se basicamente na confian-
¢a reciproca e na cooperagido, colaboracdo e permanéncia voluntdrias
dos participes, enquanto desejam essa permanéncia.

E desses conceitos, tidos como pilares da teoria, foram extraidas
diversas consequéncias praticas que influenciaram a aplicacdo concreta
dos convénios. Da comunidade de interesses, por exemplo, foi inferida
a auséncia de partes e a tese da inexisténcia de preco ou remuneragao.
Nesse sentido, € a licio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

no convénio, verifica-se a mutua colaboracio, que pode assumir vdrias
formas, como repasse de verbas, uso de equipamentos, de recursos hu-
manos e materiais, de iméveis, de know-how, e outros; por isso mesmo,
no convénio nao se cogita de pre¢o e remuneragao’®.

A auséncia de pre¢o originou consequéncias praticas importantissi-
mas, que serdo detalhadas mais adiante. Por ora, basta vislumbrar a sua

13 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 35. ed.
2009. p. 411.

14 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracao Piblica. Sao Paulo: Atlas, 8.
ed. 2011. p. 231.

15 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p.
383.

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracao Piiblica. Sao Paulo: Atlas, 8.
ed. 2011. p. 232.
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relagdo com a ideia de mutuo interesse e entender o seu contetido, que é
explicado por Silvio Luis Ferreira da Rocha com as seguintes palavras:

as verbas repassadas ndo tém natureza de pre¢o ou de remuneracdo que
uma das partes paga a outra em troca do beneficio recebido. O valor do
convénio fica vinculado ao seu objeto, durante toda a execuciao, motivo
pelo qual o executor deve comprovar que o valor esta sendo utilizado
em consonancia com os objetivos estipulados; nao basta demonstrar o
resultado final obtido. Por essa razio, o executor do convénio é visto
como um administrador de dinheiro publico, obrigado a prestar contas
ao ente repassador, como também ao Tribunal de Contas'”.

Também sobre a nota do mutuo interesse foi construida a teoria
que fundamenta a inexigibilidade de licitagdo para a transferéncia de
recursos publicos por convénios. A esse respeito, afirma Maria Sylvia
Zanella Di Pietro: “no convénio nido se cogita de licitagdo, pois ndo ha

viabilidade de competi¢cao quando se trata de mutua colaboragao's”.

Da igualdade entre os celebrantes, por seu turno, foram extraidas
a auséncia de vinculagao contratual e a impossibilidade de aplicacdo de
sancoes, expressas por Hely Lopes Meirelles nos seguintes termos:

Diante dessa igualdade juridica de todos os signatarios do convénio e
da auséncia de vinculagdo contratual entre eles, qualquer participe pode
denuncia-lo e retirar sua cooperagio quando o desejar (...) A liberdade
de ingresso e retirada dos participes do convénio é trago caracteristico
dessa cooperagdo associativa e, por isso mesmo, nao admite clausula
obrigatéria de permanéncia ou sancionadora dos denunciantes®.

E interessante notar que esses dois grandes pilares sobre os quais se
sustenta o embasamento tedrico dos convénios — o interesse comum e a
igualdade das partes — foram originados ndo de razdes ontoldgicas, mas
de circunstancias de ordem pratica, relacionadas com o fato de o convé-
nio ser, inicialmente, um instrumento de cooperagio entre entes publicos

17 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. Sao Paulo: Malheiros, 2. ed. 2006. p. 64.

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Sio Paulo: Atlas,
2011, 8. ed. p. 237.

19 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 335. ed.
2009. p. 412.
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dotados de autonomia. Amostra disso é que as caracteristicas basicas do
convénio se confundem com os principais tracos da Federagao.

Ocorre que, a partir de 1986, com a edi¢cao do Decreto n® 93.872, 0
direito positivo passou a prever a celebra¢do de convénios entre entida-
des publicas e organizacdes particulares, o que gerou certo descompasso
entre o conceito doutrindrio e a realidade juridica®.

O descompasso gerou uma necessidade de acomodagao dos concei-
tos doutrinarios tradicionais, que, de acordo com a hipdtese aventada
no presente trabalho, tem relagao direta com alguns problemas praticos
verificados na execucdo desses ajustes.

3. O movimento normativo

O direito ha muito tempo prestigia formas de parceria entre o Esta-
do e as entidades privadas sem fins lucrativos. Desde 19335, existe o tra-
dicional titulo de utilidade publica, regulado pela Lei Federal n® 91, de
1935, que confere um tratamento diferenciado as entidades que tenham
o fim exclusivo de servir desinteressadamente a coletividade.

Nos ultimos anos, foi notado um crescimento da utiliza¢ao do con-
vénio como instrumento de parceria com essas entidades. Objetivando
enfrentar os resultados da crise verificada no Brasil na década de 1980,
o Executivo Federal decidiu, a partir do inicio da década seguinte, que
deveria fortalecer o Estado. Para tanto, chegou-se a conclusio de que
seu tamanho deveria ser reduzido. Como parte desse projeto, o governo
optou por ampliar o financiamento de organizagdes publicas ndo esta-
tais vinculadas a promogdo de direitos humanos basicos. A esse respeito,
observou Luiz Carlos Bresser Pereira:

se a proposta de um Estado minimo ndo é realista, e se o fator ba-

sico subjacente a crise ou a desacelera¢io econdmica e ao aumento

20 A esse respeito, observa Gustavo Alexandre Magalhies: “De 14 para c4, toda a doutrina
seguiu as licoes de Meirelles, até que o direito positivo passou a admitir convénios com
entidades particulares em todas as dreas. Ocorre que a doutrina majoritdria acabou por
aplicar o mesmo regime juridico dos convénios entre entes publicos aos convénios que
envolvem entes privados”. MAGALHAES. Gustavo Alexandre. Convénios Administrativos.
Aspectos polémicos e andlise critica de seu regime juridico. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 18.

168



R. Proc. Geral Est. S0 Paulo, Sao Paulo, n. 80:161-200, jul./dez. 2014

dos niveis de desemprego € a crise do Estado, a conclusao s6 pode ser
uma: o caminho para resolver a crise ndo é provocar o definhamento
do Estado, enfraquecé-lo ainda mais do que ja esta enfraquecido, mas
reconstrui-lo, reforma-lo.

A reforma provavelmente significara reduzir o Estado, limitar suas fun-
¢coes como produtor de bens e servigos e, em menor extensao, como
regulador, mas implicard provavelmente em ampliar suas fungoes de
financiamento de organizagdes publicas ndo estatais para a realizagao
de atividades nas quais exterioridades ou direitos humanos basicos es-
tejam envolvidos necessitando serem subsidiadas?!.

Na auséncia de uma lei especifica regente da matéria, foi sendo eri-
gida uma estrutura normativa formada por decretos, instru¢does norma-
tivas e portarias que deram os contornos para a aplicacdo dos convénios
ora estudados. A falta de parametros legais deu ensejo a uma vasta nor-
matiza¢do por parte do Poder Executivo — principalmente no ambito
federal — que foi paulatinamente moldando o regramento de acordo com
as experiéncias surgidas na pratica administrativa.

Na esfera federal, a normatizacio foi iniciada a partir do Decreto
Federal n® 93.872/86, que foi seguido do art. 116, da Lei Federal n°
8.666/93, da Instrucio Normativa STN n° 1/97, do Decreto Federal n°
6.170/2007, da Portaria Interministerial n® 127/2008, do Decreto Fede-
ral n® 7.568/2011 e da Portaria Interministerial n® 507/2011. Recente-
mente, foi sancionada a Lei Federal n® 13.019/2014, destinada a estabe-
lecer o regime juridico das parcerias entre a Administra¢do Publica e as
denominadas organiza¢oes da sociedade civil.

No Estado de Sdo Paulo, a par da aplicagio da Lei Estadual n°
6.544/89 “no que couber”, a principal norma sobre convénios era o
Decreto Estadual n°® 40.722/96, que foi recentemente substituido pelo
Decreto Estadual n°® 59.215/2013, com praticamente o mesmo teor do
ato anterior. Além deste, outros atos trazem implicacdes para o regime

21 PEREIRA. Luiz Carlos Bresser. Estratégia e estrutura para um novo Estado. Trabalho
apresentado a Assembleia Geral Resumida das Nag¢oes Unidas sobre Administragao Publica,
outubro 1996. Revista de Economia Politica, Vol. 17, n® 3 (67) julho-setembro de 1997.
Disponivel em: http://www.rep.org.br/pdf/67-3.pdf. Acesso em: 09/09/2012.
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dos convénios, como o Decreto Estadual n® 41.165/1996, o Decreto Es-
tadual n® 52.479/2007 e o Decreto Estadual n® 57.501/2011.

Embora nio haja espago neste trabalho para o detalhamento dos
dispositivos contidos nesses atos, € possivel dizer que a sequéncia de
alteragdes representou um aumento do volume e da minudéncia das
normas sobre convénios com entidades privadas. Ao que parece, na me-
dida em que a utilizagcao do convénio foi tornando-se mais comum na
Administra¢do Publica, os problemas e as preocupacdes com o controle
juridico sobre este instrumento foram ficando mais evidentes.

Em decorréncia da pressao resultante de dentuncias na imprensa, de
investigacoes promovidas em CPIs e da atuagdo dos orgdos de controle,
as regras paulatinamente foram sendo modificadas. A pretexto de com-
bater a corrupgdo e o desvio de recursos publicos por meio de convénios,
foi notada a tendéncia a estipulacdo de procedimentos e regras cada vez
mais detalhados.

Quanto ao contetado veiculado por essas regras, € interessante notar
a influéncia das ideias vinculadas as concep¢oes doutrinarias formadas
sobre a matéria. Muito embora destinadas a reger uma relagio bem di-
ferente daqueles ajustes originais entre entes publicos, as seguidas altera-
¢oes continuaram a lidar com os conceitos de igualdade entre as partes
e de interesses reciprocos, que foram mantidos e acomodados as carac-
teristicas das novas parcerias. No presente ensaio, como ja adiantado,
serdao discutidos alguns desdobramentos praticos da aplica¢ao da nogao
de mutuo interesse aos convénios celebrados pelo Estado com entidades
privadas.

4. A influéncia do interesse comum

Considerado como pressuposto basico do regime juridico dos con-
vénios, o mutuo interesse buscado pelas partes é mencionado em prati-
camente todas as defini¢bes doutrinarias do instrumento.

Essa ideia de comunidade de interesses efetivamente originou diver-
sas consequéncias no ambito juridico, como a desnecessidade de licitagao
para a escolha da convenente e a inexisténcia de pre¢o como contrapres-
tagao as atividades realizadas. E destas, foram originados outros tantos
desdobramentos concretos encontraveis na pratica administrativa.
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Ocorre que a transformagao dessa abstracdo em realidade concreta
tem demandado uma intensa atuagao do regulador, que muito tem se
esfor¢ado para garantir, por exemplo, que a desnecessidade de licitacao
ndo va implicar numa ma escolha da entidade privada, ou para garantir
que os recursos transferidos por convénio sejam efetivamente utilizados
nos fins propostos. Ou seja, muita energia tem sido gasta pelo Estado
para garantir que os interesses promovidos pelos convénios administra-
tivos com entidades privadas sejam, realmente, muatuos.

O tratamento juridico diferenciado dado aos convénios de fato tem
relagio com os aspectos tedricos que os definem. Mas a existéncia de
tantas normas voltadas para dar consisténcia a esse conceito abstrato
levanta uma série de duvidas sobre as premissas da ideia que tem susten-
tado todo esse aparato normativo. A proposta seguinte €, assim, estudar
um pouco mais a fundo o que seria o apontado interesse comum.

5. O que é interesse comum?

Em matéria de convénios, o interesse comum dos celebrantes é
apresentado nas definicdes doutrindrias como um termo autoexplicati-
vo. Ainda que praticamente todos os autores tirem dessa ideia uma série
de consequéncias concretas, aparentemente nenhum deles se ocupou de
aprofundar o estudo do conteudo dessa expressao. Talvez uma pista do
que entende a doutrina por interesses comuns nos cCoOnveénios seja encon-
trada na obra de Celso Antonio Bandeira de Mello, que afirma:

Segundo entendemos, s6 podem ser firmados convénios com entidades
privadas se estas forem pessoas sem fins lucrativos. Com efeito, se a
contraparte tivesse objetivos lucrativos, sua presenca na relagdo juridi-
ca ndo teria as mesmas finalidades do sujeito publico. Pelo contrério,
seriam reconhecidos objetos contrapostos, pois, independentemente da
caracterizagao de seus fins sociais, seu objetivo no vinculo seria a ob-
tencdo de um pagamento.?

De fato, a auséncia de finalidade lucrativa parece estar no centro da
ideia de comunidade de interesses e, segundo tem entendido a doutrina

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2007.22. ed. p. 643.
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majoritdria, serviria de pressuposto basico para a utilizacao do convénio
como instrumento de transferéncia de recursos publicos a entidades pri-
vadas. Esse entendimento doutrinario foi transposto para a normatiza-
¢do, que, efetivamente, tem admitido apenas a celebragao de convénios
de repasse de verbas com entidades sem finalidades lucrativas.

Além da auséncia de finalidade lucrativa, a comunidade de interes-
ses tem sido entendida como a dedicac¢do da entidade privada a algumas
atividades voltadas para o atendimento da sociedade. A ideia pode ser
vislumbrada na posi¢ao de Silvio Luis Ferreira da Rocha, que discorre:

Os entes que integram o terceiro setor sdo entes privados, ndo vincu-
lados a organizagao centralizada ou descentralizada da Administra¢iao
Publica, mas que ndo almejam, entretanto, entre seus objetivos sociais,
o lucro e que prestam servigos em areas de relevante interesse social e

publico.?

Uma descricdo um pouco mais detalhada dessas atividades pode
ser vista na definicao de organizagdes de interesse (ou de carater) publi-
co proposta por Eduardo Sabo Paes:

sdo aquelas voltadas para a defesa do interesse mais amplo da socie-
dade ou para o desenvolvimento de uma atividade que traz beneficios
para a sociedade como um todo, mesmo que, aparentemente, ela se de-
dique apenas a beneficiar agrupamentos especificos (como, por exem-

plo, os aidéticos, ou as populagdes mais carentes)**.

E possivel dizer, assim, que o contetido da ideia de interesses co-
muns entre Estado e entidade privada referida pela doutrina em matéria
de convénios é encontrado no resultado da conjuga¢ao da auséncia de
finalidades lucrativas com a dedica¢do a algumas atividades especificas,
entendidas como socialmente relevantes.

23 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. Sao Paulo: Malheiros, 2006. 2. ed. p. 15.

24 PAES, José Eduardo Sabo. Fundacoes e entidades de interesse social — Aspectos juridicos,
administrativos, contdbeis e tributdrios. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 90.
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6. Alguns questionamentos sobre o conceito

Uma primeira linha de questionamentos pode ser dirigida a ausén-
cia de finalidade lucrativa como elemento essencial da linha divisoria
entre as entidades privadas que podem receber recursos por convénio e
aquelas que ndo podem.

No Direito Administrativo, a ideia de auséncia de finalidades lucrativas
ndo conta com uma defini¢cao legal especifica para fins de convénios. O que
ocorre € a genérica referéncia pelas leis orcamentarias e pelas normas infrale-
gais a exigéncia de auséncia de finalidade lucrativa como pressuposto para a
celebragao de parcerias que envolvam repasse de recursos publicos.

O contetido da expressdo tem sido extraido de outros diplomas
normativos, como a Lei Federal n® 91/1935, que estabelece a exigéncia
da inexisténcia de remuneragao aos cargos de direcdo para a conferéncia
do titulo de utilidade publica®, e a Lei Federal n°® 12.101/2009, que con-
diciona a certificacao das entidades beneficentes de assisténcia social a
auséncia de distribui¢ao dos resultados e impde a aplicacdo de todos os
recursos no desenvolvimento dos objetivos institucionais da entidade®.

E provavel que a origem da relacdo entre finalidade lucrativa e os
conceitos de remuneragao dos dirigentes e de distribui¢do de resultados
tenha raizes em principios filos6ficos?” ou até mesmo religiosos?®. Ainda

25 Art. 1°,¢) que os cargos de sua diretoria, conselhos fiscais, deliberativos ou consultivos nio
sio remunerados.

26 Art. 29, 1-ndo percebam seus diretores, conselheiros, sdcios, instituidores ou benfeitores,
remuneragdo, vantagens ou beneficios, direta ou indiretamente, por qualquer forma ou
titulo, em razdo das competéncias, fung¢oes ou atividades que lhes sejam atribuidas pelos
respectivos atos constitutivos;

II - aplique suas rendas, seus recursos e eventual superdvit integralmente no territério nacional,
na manutengao e desenvolvimento de seus objetivos institucionais; (...)

V - ndo distribua resultados, dividendos, bonificagdes, participagcdes ou parcelas do seu
patrimonio, sob qualquer forma ou pretexto;

27 Na filosofia de Sio Tomas de Aquino, por exemplo, ndo apenas a usura era considerada anti-
natural, mas a propria atividade comercial. A esse respeito, observa Chersteron: S. Tomds
foi muito mais a fundo. Chegou até a citar a verdade ignorada durante a longa idolatria do
negdcio, de que as coisas que os homens produzem apenas para vender tendem a tornar-se
piores em qualidade do que as que produzem para consumir. CHESTERTON, C. K. S. Tomds
de Aquino. Braga: Livraria Cruz, 1957. 3. ed. p. 254.

28 Um panorama histdrico da influéncia da religido na economia pode ser vislumbrado na obra
de Max Weber. WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. 13. ed. Sdo
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assim, uma explica¢ao plausivel de ordem eminentemente pratica para
essa associagao pode ser encontrada nas teorias economicas que buscam
explicar o papel das entidades sem fins lucrativos na sociedade.

Uma das mais importantes a esse respeito € a teoria das falhas do
contrato, proposta em 1980 por Henry Hansmann, no artigo denomi-
nado “The Role of Nonprofit Enterprise”?. De acordo com a teoria, em
condi¢des normais (entendidas como aquelas em que o mercado € trans-
parente e as informagdes sdo perfeitas), os consumidores tém condicoes
de: comparar pregos e qualidades dos bens oferecidos antes de adquiri-los;
estabelecer um acordo claro com a empresa escolhida e determinar se
a empresa cumpriu o combinado. Quando, por qualquer circunstancia,
alguma dessas condi¢des niao puder ser alcangada, o mercado da espaco
para que uma empresa com finalidade lucrativa tire vantagem de seus
clientes ao fornecer bens em menor quantidade, ou com qualidade mais
baixa. Essa falha, segundo entende o autor, da oportunidade para que
as empresas ndo lucrativas surjam como uma op¢do vantajosa. A ideia é
bem sintetizada em um trabalho publicado pelo mesmo autor em 1989:

“A nocdo, colocada de forma simples, é que os individuos prefe-
rem negociar com pessoas nio lucrativas a negociar com pessoas
lucrativas quando eles tém dificuldade em controlar a qualidade ou
a quantidade dos bens ou servigos oferecidos. Sob essas circunstan-
cias, entidades ndo lucrativas — que operam sob uma restri¢do a dis-
tribuicao dos ganhos para qualquer um que exerca controle sobre
elas (como diretores, oficiais, ou membros) — carregam a promessa
de se comportarem de forma menos oportunista do que as pessoas
lucrativas”?.

Paulo: Pioneira, 1999. Especificamente sobre a relagio da Igreja Catdlica com a concessao
de ajuda pelo Estado as entidades privadas, dispos a Enciclica Centesimo Anno, outorgada
pelo Papa Jodo Paulo Segundo, que o Estado ndo deve interferir nos corpos intermedidrios
da sociedade, sendo para apoid-los em caso de necessidade e ajuda-lo a coordenar a sua
a¢ao com os demais componentes sociais, com vistas a0 bem comum. ROCHA, Silvio Luis
Ferreira da. Terceiro Setor. Sao Paulo: Malheiros, 2006. 2. ed. pp. 17-18.

29 HANSMANN, Henry. The Role of Nonprofit Enterprise in Rose Ackerman, Susan (org.).
The Economics of Nonprofit Organizations: Studies in Structure and policy. New York:
Oxford University Press, 1986. pp. 57-84. Disponivel em: http://www.law.yale.edu/faculty/
hansmannpublications.htm. Acesso em: 05/07/2013.

30 HANSMANN, Henry. The Economic Role of Commercial Nonprofits: The Evolution of the
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A ideia central da teoria, assim, é proteger o adquirente de um
bem ou servigo do oportunismo de entidades lucrativas em “situacoes
de severa assimetria de informagoes®'”. Mas para que as restri¢oes a
distribui¢dao de resultados realmente sejam uteis para essa finalidade, é
preciso, de um lado, que as entidades lucrativas estejam dispostas a se
aproveitar dessa oportunidade e, de outro, que o pessoal vinculado a en-
tidade sem fins lucrativos efetivamente se comporte de forma esperada
(ndo oportunista). Isso nem sempre se verifica na pratica.

De fato, esses pontos tém sido levantados por algumas pesquisas
que, com base em dados empiricos, tém questionado os pressupostos da
teoria de Hansmann. A esse respeito, menciona Vasco Almeida:

“Antes de mais, repare-se que a consisténcia da teoria é construida a
partir de premissas nunca questionadas por Hansmann. Porém, quando
analisadas com algum cuidado perdem toda a robustez. Por um lado, a
hipétese de que a condigdo de ndo distribuicao dos lucros oferece uma
garantia de prote¢do ao consumidor contra comportamentos oportu-
nistas é, sem duvida, exagerada (Bacchiega e Borzaga, 2003). Ha uma
grande variedade de estudos mostrando que, frequentemente, os inte-
resses de diretores, gestores e empregados nao estao alinhados com os
interesses da organizacio. Por outro lado, a teoria repousa igualmente
na assun¢ao de que as empresas lucrativas que concorrem nos mesmos
setores economicos das ONL nao tém interesse em construir uma re-
putagdo de nido exploragio dos consumidores. Em transagdes que se
repetem ao longo do tempo, as consequéncias de um comportamento
ndo cooperativo levam os produtores a ter interesse na construgao de
uma reputagao que inspire confiancga aos consumidores (Kingma, 2003:
84-85)732,

U.S. Savings Bank Industry in H. Anheier and W. Seibel, eds., The Third Sector: Comparative
Studies of Nonprofit Organizations (de Gruyter, 1989). Disponivel em: http://www.law.
yale.edu/faculty/hansmannpublications.htm. Acesso em: 06/08/2013.

31 HANSMANN, Henry. The Changing Roles of Public, Private, and Nonprofit Enterprise
in Education, Health Care, and Other Human Services in Victor Fuchs, ed., Individual
and Social Responsibility: Child Care, Education, Medical Care, and Long Term Care
in America (University of Chicago Press, 1996). Disponivel em: http://www.law.yale.edu/
faculty/hansmannpublications.htm. Acesso em: 06/08/2013.

32 ALMEIDA, Vasco. Estado, mercado e terceiro setor: A redefinicio das regras do jogo.
Revista Critica de Ciéncias Sociais do Centro de Estudos Sociais (CES) da Universidade de
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Uma analise dos motivos concretos que fundamentam a ideia de
finalidade lucrativa, portanto, indicam que os objetivos buscados com a
utilizagao deste critério nem sempre podem ser alcangados.

Essa constatagdo traz consigo alguns questionamentos que estio co-
megando a aparecer de forma mais clara no Direito Administrativo. A titulo
de exemplo, pode-se mencionar a opinido de Fernando Dias Menezes de
Almeida, que entende ser “desprovido de sentido o critério — tantas vezes in-
vocado na legislacao e tdo arraigado no senso comum dos gestores publicos
e dos cidaddos em geral — da entidade sem fins lucrativos, para fins de uma
contratagao facilitada” 33. Posi¢ao semelhante pode ser vista na obra de Jor-
ge Miranda Ribeiro, na qual é feita uma critica sobre as leis orcamentarias e
a Lei de Responsabilidade Fiscal que, lidas em conjunto, vedam transferén-
cias voluntarias para entidades privadas com fins lucrativos**. Nesse mesmo
sentido, ainda, é a opinido de Gustavo Alexandre Magalhaes, que afirma:
“para os beneficiarios das atividades sociais realizadas € irrelevante a fina-
lidade lucrativa que consta no contrato social, sendo também irrelevante
para o Poder Publico e seu participe no convénio especifico celebra outros

negocios juridicos nos quais busque o lucro”*.

Vistos alguns problemas praticos decorrentes da utilizagcao do cri-
tério da finalidade lucrativa, cumpre apresentar uma segunda linha de
questionamentos ao conceito de mutuo interesse, que sdao dirigidos a
verificacdo das atividades a que se dedica a entidade privada.

Como adiantado, um dos pressupostos para que se considere uma
entidade privada como apta para celebrar convénios com o Poder Publi-
co é a comprovagao de ser ela institucionalmente voltada para finalida-
des tidas como socialmente interessantes. Ocorre que esta ideia também
apresenta problemas praticos quando transformada em critério de sele-
¢do do parceiro privado.

Coimbra. Coimbra: 2011. pp. 85-104.

33 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Sao Paulo: Quarter Latin,
2012. p. 250.

34 RIBEIRO, Jorge Miranda. Curso Avancado de Convénios da Unido. Rio de Janeiro: Forense,
2010. pp. 29-30.

35 MAGALHAES. Gustavo Alexandre. Convénios Administrativos. Aspectos polémicos e
andlise critica de seu regime juridico. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 70.
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Em primeiro lugar, é preciso observar que ha uma deficiéncia da
afericao feita pelo Estado, via de regra resumida a uma analise emi-
nentemente documental dos atos constitutivos da entidade. Sobre este
ponto, observa Rita Tourinho, ao discorrer sobre o ato de certificacdao
de entidades:

Percebe-se assim que, em regra, as normas legais que abordam a certifi-
cacdo de entidades do Terceiro Setor ndo atentam para a necessidade de
se verificar a eficiéncia na efetiva atuag¢ao da entidade, através de laudos
apresentados por pessoas designadas, dotadas de fé publica. Limitam-
-se apenas a exigir uma série de documentos, facilmente fraudaveis, sem

checar a sua veracidade’®.

Prova da insuficiéncia dessa verifica¢ao documental, alias, pode ser
notada na pratica — relativamente comum no pais — de se criarem enti-
dades com objetos sociais abstratos e inespecificos®.

36 TOURINHO, Rita. Terceiro Setor no ordenamento juridico brasileiro. In: MODESTO,
Paulo (org.). Nova Organizacdo administrativa brasileira. Belo Horizonte: Forum, 2010. 2.
ed. p. 333.

37 Veja-se, por exemplo, o objetivo social da entidade denominada Instituto Brasileiro Pré-
-Cidadania, registrada como apta para celebrar convénios no SICONV: “Executar e
estimular a aplicagdo de politicas publicas relacionadas ao trabalho, a saide, educagio,
habitacdo e a prote¢dao de direitos conquistados; fomentar e promover a¢des de incentivo
a cultura, a defesa e a preservagdo do patriménio historico e artistico brasileiros; executar
projetos de qualificagdo e requalificacao de recursos humanos, para redu¢io da pobreza e
das desigualdades sociais; realizar acoes nas dreas de saude e de educagiao, observando-se a
forma complementar de participa¢io das organizacdes; desenvolver a¢des para a promogio
da seguranga alimentar e nutricional, a defesa, preservacao e conservagio do meio ambiente
e o desenvolvimento sustentdvel; promover, incentivar e incrementar a atuagdo social por
acoes de voluntariado; planejar, promover, realizar, patrocinar, apoiar e coordenar cursos,
conferéncias, conclaves, simpdsios, semindrios, congressos ou outros tipos de eventos,
destinados a formagdo, a qualificacdo, ao treinamento e a especializacdo nos campos
cientifico, técnico, econdmico, social, cultural, profissional e politico; editar, patrocinar ou
participar de publica¢des que se destinem ao desenvolvimento cientifico, técnico, econémico,
social, cultural, profissional e politico; proceder experimentos, de forma nao lucrativa, de
novos modelos socioprodutivos e de sistemas alternativos de produgao, comércio, emprego,
renda e crédito; apoiar o desenvolvimento, a pesquisa e o intercAimbio de tecnologias sociais
na perspectiva de subsidiar, fomentar, apoiar, organizar e prestar assisténcia a0 movimento
cooperativista; prestar assessoria juridica gratuita e desenvolver projetos que contemplem a
qualificacdo, a ressocializacdao e o acompanhamento de jovens e adultos privados de liberdade
ou em regime de liberdade assistida; elaborar, coordenar e executar projetos e programas
para criangas, adolescentes e jovens em situa¢do de vulnerabilidade social; realizar pesquisas
e estudos relativos a problemas que constituam instrumentalizacio do empoderamento
social.”. Disponivel em: https://www.convenios.gov.br. Acesso em: 24/07/2013.
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Mas talvez o principal problema contido nessa concepcdo seja o
fato de ela pressupor uma divisao clara e estanque entre o mercado e as
organizacdes de interesse publico.

A complexidade da sociedade contemporanea, com sua imensa teia
de relagdoes humanas, tem embaralhado uma série de ideias que até pou-
co tempo atrds eram muito bem definidas. A linha divisoria entre inte-
resses publicos e privados vem ficando menos evidente, o que, no campo
econdmico, tem implicado em uma mudanga na conduta das empresas.

Se no inicio do século passado a tinica meta de uma empresa era aumen-
tar o seu lucro, mais recentemente, a massificagao das relacdes sociais tem
feito aparecer novos questionamentos a respeito do impacto da atividade
empresaria sobre toda a realidade que a circunda. Nesse quadro, tém surgido
estudos e teorias voltados para situar a empresa na realidade social em que
ela habita, o que a faz considerar uma série de outros fatores além do lucro
em seu processo decisorio. Essa ideia tem sido definida como governanca
empresarial, muito bem sintetizada por Fabio Nusdeo nos seguintes termos:

a empresa era considerada como uma espécie de caixa-preta, ou seja,
ndo se entrava a fundo na sua dinamica interna e externa. Apenas sa-
bia-se estar ela a maximizar o seu lucro.

Este enfoque revela-se, hoje, um tanto simplista e vem provocando, de
ha alguns anos para cd, sobretudo nos Estados Unidos, no Japao e na
Alemanha, um movimento académico de estudos e pesquisas voltado a
abrir a caixa-preta, ou seja, a conferir como, realmente, agem e decidem
as unidades empresariais, sobretudo as de maior porte. Seria somente a
maximaliza¢do do lucro o seu tunico parametro?

(...)

a empresa moderna nido pode — e normalmente nio o faz — pensar em
maximizar uma unica variavel, o lucro, mas sim procurar maximizar
uma fung¢io complexa na qual entram diversas varidveis, das quais a
mais importante, a longo prazo, continua sendo o lucro, mas nao ne-
cessariamente 0 maximo, mas sim aquele compativel com as demais
varidveis. Entre estas varidveis estao aquelas ligadas ao meio ambiente

onde estd localizada a empresa.’®

38 NUSDEOQ, Fibio. Curso de Economia. Introducdo ao Direito Economico. Sdo Paulo: RT,
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E essa nova realidade tem empurrado empresas para diversas ati-
vidades relacionadas com a responsabilidade social que nada tém a
ver com seu objeto principal. Um exemplo dessa realidade é o McDia
Feliz, citado por Gustavo Alexandre Magalhaes®’, no qual uma em-
presa dedicada a venda de alimentos promove a doag¢do dos lucros
obtidos com a venda de sanduiches para institui¢des que tratam crian-
¢as com cancer.

Também é demonstracdo da complexidade da atividade empresa-
rial na atualidade o denominado empreendedorismo social, que tem
sido definido como uma forma de conciliar acGes destinadas a promover
interesses sociais com a atividade empresaria. Ou, em outras palavras,
uma forma de lucrar trabalhando para a comunidade. Um bom exem-
plo deste movimento no Brasil é o site denominado Solidarium, que in-
termedeia vendas de produtos produzidos artesanalmente pela internet.
A ideia é de um grupo de jovens que criou uma plataforma para servir
de loja virtual a artesdos. O “objeto social” da empresa, nas palavras dos
proprios criadores, é o seguinte:

Nossa missdo é construir um Brasil de verdade, rico em diversida-
de e ndo desigualdade. Por isso, valorizamos as pessoas, as histo-
rias, o contexto de cada empreendedor e de cada comunidade. Va-
mos reescrever a historia do nosso Pais e mostrar o que ele tem de
melhor. Faremos isto com vocé, com seu produto, com sua vonta-
de. Juntos, somos uma rede de embaixadores, clientes, produto-

res, artesaos, cooperativas, associacdes, artistas, lojas e muito mais!

2010. 6. ed. p. 260.

39 De fato, pode-se questionar se realmente nao existe interesse da empresa McDonald’s
quando atua ‘gratuitamente’ em favor das criangas portadoras de cincer no ‘McDia Feliz’.
Embora seja evidente o cardter filantrépico na doac¢ao do lucro com a venda do sanduiche
‘Big Mac’ para criancas doentes, a empresa multinacional McDonald’s ndo sé aufere
lucro nos outros 364 dias do ano com a venda do mesmo sanduiche ‘Big Mac” (venda
essa impulsionada pela campanha de marketing realizada por sua fundacao desinteressada)
como tem lucro aumentado no proprio dia da promogio (‘dia da filantropia’) em virtude
do aumento das vendas de batatas fritas, sorvetes e refrigerantes. MAGALHAES, Gustavo
Alexandre. Convénios Administrativos — Aspectos polémicos e andlise critica de seu regime
juridico. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 72.
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Juntos, somos Solidarium*.

Outro exemplo que também ganhou certa notoriedade é o da em-
presa Sautil, dedicada a fornecer informagdes na internet sobre onde
encontrar medicamentos fornecidos gratuitamente pelo SUS. De acordo
com reportagem publicada na Folha de S.Paulo, a empresa, que se situa
declaradamente na fronteira entre as empresas tradicionais e as ONGs,
faturou R$ 250 mil em 2012 e previa receita de R$ 1,5 milhdao no ano
seguinte, oriunda de publicidade e de um servi¢o de informacdes por
telefone disponibilizado para assinantes*!.

Se as circunstancias sociais tém provocado mudangas nas atividades
mercantis para aproxima-las de atividades de interesse publico, também
é possivel identificar algumas alteragoes nas entidades sem fins lucrati-
vos que as tém aproximado, em muitos aspectos, das empresas. Atual-
mente, a busca por receitas tem levado as ndo lucrativas a imitar alguns
comportamentos de entidades tipicamente comerciais, como a cobranga
de taxas dos usudrios, o estabelecimento de parcerias com empresas* e
o exercicio de atividades auxiliares. A esse respeito, observou Burton A.
Weisbrod, na obra “To Profit Or Not To Profit. The Commercial Trans-
formation of the Nonprofit Sector”:

Novas atividades comerciais sio o maior caminho aberto as entidades
sem fins lucrativos para gerar renda adicional; e uma vez que estas
entidades entram no reino dos produtos negocidveis, elas entram no
dominio do mercado, onde vender produtos e servicos é a fonte mais
importante de receitas.

(...)

Taxas dos usudrios e receitas de atividades auxiliares — aquelas que

40 Disponivel em: http://www.solidarium.net. Acesso em: 31/07/2013.

41 EMPRESAS unem missao social a negdcios. Folha de S.Paulo, Mercado MPME, p. 1, 18 de
agosto de 2013.

42 Sobre as vantagens das parcerias entre entidades lucrativas e nao lucrativas, apontam
Porter e Kramer: “parcerias a longo prazo com corporagdes serviriam para melhor aplicar
a expertise e os ativos do setor lucrativo para alcangar objetivos sociais das nao lucrativas.
Assim como as companhias podem construir infraestrutura para que o setor nio lucrativo
alcance seus objetivos de forma mais efetiva, as ndo lucrativas podem se beneficiar da
utilizacao da infraestrutura comercial”. PORTER, Michel E., KRAMER, Mark R. The
Competitive Advantage of Corporate Philantropy. Boston: Harvard Busines Review. 2002.
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nao contribuem diretamente para a missao da organizacdo, a nao ser
pelo lucro gerado — estao se multiplicando, cada uma com importantes
efeitos colaterais. Taxas de usudrios podem tornar o pre¢o incompati-
vel para alguns integrantes do grupo visado pela entidade. Atividades
auxiliares podem afastar a nio lucrativa da sua missdo central®.

Olhando para essa mesma realidade e constatando um enfraque-
cimento dos limites entre os setores, afirma Kramer, ao se referir a
experiéncia norte-americana:

Para compensar o declinio do financiamento governamental durante os
anos 1980, muitas ndo lucrativas passaram a impor taxas, comegaram
a cobrar por servicos ou se converteram em lucrativas (Ryan, 1999; Sa-
lamon, 1993; Skloot, 1988). Outras criaram novas formas estruturais
hibridas ou pseudo nao lucrativas nascidas de subsididrias comerciais
(McGovern, 1989; Scotchmer and Van Benschoten, 1999). Ao mesmo
tempo, varias empresas comerciais e industriais se converteram para a
forma nio lucrativa ou estabeleceram filiais nao lucrativas (Claxton et
al., 1997; Gray, 1997; Kuttner, 1997; Weisbrod, 1998). Por exemplo,
nas décadas recentes empresas lucrativas expandiram sua participagao
em hospitais, casas de saide, bem-estar infantil e creche e tratamen-
to medicamentoso (Clarke and Estes, 1992; Geen and Pollak, 1999).
Na educagio superior, cerca de dois ter¢os da renda das faculdades
e universidades privadas é derivada de taxas e receitas de atividades
comerciais, que produzem aproximadamente um bilhdo de délares por
ano (Weisbrod, 1998). Esses novos padroes de expansio e comercia-
lizagao levaram a uma convergéncia e a uma diluicao das fronteiras
dos setores. Porque a maioria dos servigos sociais sio ou poderiam ser
prestados por qualquer tipo de organizag¢io — publica, privada ou nio
lucrativa — o conceito tradicional de setor perdeu muito de seu poder
teorico e analitico*.

Todos esses exemplos servem para demonstrar que as barreiras en-

43 WEISBROD, Burton A. To Profit Or Not To Profit The Commercial Transformation Of The
Nonprofit Sector. Cambridge: Cambridge University Press, 1998.

44 KRAMER, Ralph M. Alternative paradigms for the mixed economy: will sector matter? In:
EVERS, Adalbert, LAVILLE, Jean-Louis. The Third Sector in Europe. Cheltenham: Edward
Elgar, 2004. p. 220.
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tre o mercado e as atividades de interesse publico estao deixando, cada
vez mais, de ser claras. Esta circunstancia torna imprecisas as técnicas
de investiga¢ao da atividade a que se dedica a entidade, dificultando a
sua utilizacdo como critério de sele¢cio, ou mesmo de identificacdo de
interesses pretensamente mutuos.

Diante desse quadro, é possivel arriscar o palpite de que, atualmen-
te, as principais dificuldades para identificacao do interesse mutuo para
fins de convénio situam-se na circunstancia de os pressupostos funda-
mentadores da ideia serem voltados para a apuragdo de caracteristicas
ou comportamentos da pessoa privada. Busca-se em critérios como a
auséncia da finalidade lucrativa e a dedicagao a atividades de interesse
publico a seguranga necessdria para repassar recursos publicos por um
regime mais flexivel, o que acaba esbarrando em dificuldades praticas
decorrentes da complexidade da realidade social.

A auséncia de finalidades lucrativas nao resulta, necessariamente,
em maior prote¢ao ao parceiro publico, da mesma forma que a perqui-
ricao sobre as atividades a que se dedica a entidade privada (se seriam
de interesse publico ou nio) tem resultados praticos muito reduzidos,
exatamente em razdo da riqueza da vida econémica e social.

7. Aumento das normas fundadas na distincdo entre repasse e
remuneracao como indicio das dificuldades apontadas

Um indicio de que a corporificagdo do interesse reciproco a partir
de comportamentos e caracteristicas da convenente nao tem funcionado
da forma esperada pode ser encontrado no crescente numero de normas
destinadas a regulamentar a gestdo interna da entidade privada.

Ao emprestar a simplicidade e a auséncia de vinculos contratuais
dos convénios para repassar recursos publicos a entidades privadas, o
Poder Publico teve de refinar a ideia de interesses reciprocos, o que foi
feito mediante o emprego do conceito de auséncia de finalidade lucrativa
e da identificacdo de algumas atividades especificas.

A auséncia de finalidade lucrativa é objeto de praticamente todas
as normas relacionadas com convénios administrativos atualmente em
vigor, como as leis or¢amentarias, a Lei de Responsabilidade Fiscal, o
Decreto n® 6.170/2007 e a Portaria Interministerial n® 507/2011. A veri-
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ficagao da atividade a que se dedica a entidade também é regulada pelas
normas da Unido®.

Mas talvez pela insuficiéncia desses dois critérios, foi sendo notado
um incremento das normas baseadas na distin¢do entre o valor repassa-
do por convénio e o pre¢o. Conforme relatado, também sobre a ideia de
interesses comuns foi construida a concepgao tedrica de que os valores
repassados por convénios a entidades privadas nao poderiam ser con-
fundidos com uma remuneracdo por servigos prestados. A consequéncia
bédsica dessa concepgao é que tais recursos deveriam ser considerados
como publicos durante toda a execugao do convénio.

Essa ideia gerou inimeras restri¢des a vida gerencial das entidades
privadas, que acabaram tornando-se sujeitas a condicionamentos muito
parecidos com aqueles proprios das reparti¢coes publicas. Uma sintese
do atual estado dessas restri¢oes pode ser encontrada na Portaria In-
terministerial n® 507/2011, que, a partir do art. 57, dispde sobre como
as entidades privadas devem gerir os recursos recebidos por convénio.
Vejamos:

DA CONTRATACAO POR ENTIDADES PRIVADAS SEM FINS LU-
CRATIVOS

Art. 57. Para a aquisi¢ao de bens e contratagao de servigos, as entidades
privadas sem fins lucrativos deverao realizar, no minimo, cotagao pré-

45 Na Portaria Interministerial n® 507/2011, mais recente ato normativo sobre o assunto na
esfera federal, varios sio os dispositivos nesse sentido:

Art. 1°, § 3° “A descentralizacdo da execugdo por meio de convénios somente poderd ser
efetivada para entidades publicas ou privadas para execucdo de objetos relacionados com
suas atividades e que disponham de condi¢des técnicas para executd-lo.”;

Art. 10: “E vedada a celebracdao de convénios: VII - com entidades publicas ou privadas cujo
objeto social nio se relacione as caracteristicas do programa ou que nio disponham de
condigdes técnicas para executar o convénio”;

Art. 18: “O credenciamento serd realizado diretamente no SICONV e conterd, no minimo, as
seguintes informacgoes: II - razao social, endereco, endereco eletrénico, nimero de inscri¢ao
no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas - CNP], transcri¢ao do objeto social da entidade
atualizado, relagdo nominal atualizada dos dirigentes da entidade, com endereco, nimero
e 6rgdo expedidor da carteira de identidade e CPF de cada um deles, quando se tratar das
entidades privadas sem fins lucrativos™.

Art. 22: ”Para a realizagio do cadastramento das entidades privadas sem fins lucrativos sera
exigido: I - copia do estatuto ou contrato social registrado no cartério competente e suas
alteragoes”;
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via de precos no mercado, observados os principios da impessoalidade,
moralidade e economicidade. Paragrafo unico. A entidade privada sem
fins lucrativos devera contratar empresas que tenham participado da
cotacdo prévia de precos, ressalvados os casos em que ndo acudirem
interessados a cotagido, quando serd exigida pesquisa ao mercado pré-
via a contratagao, que serd registrada no SICONV e devera conter, no
minimo, or¢camentos de trés fornecedores.

Art. 58. A cotagdo prévia de precos prevista no art. 11 do Decreto
n°® 6.170, de 25 de julho de 2007, sera realizada por intermédio do
SICONY, conforme os seguintes procedimentos:

I - o convenente registrara a descricdo completa e detalhada do objeto a
ser contratado, que deverd estar em conformidade com o Plano de Tra-
balho, especificando as quantidades no caso da aquisicao de bens; II - a
convocagdo para cotagdo prévia de pregos permanecera disponivel no
SICONYV pelo prazo minimo de 5 (cinco) dias e determinara:

a) prazo para o recebimento de propostas, que respeitara os limites
minimos de 5 (cinco) dias, para a aquisicao de bens, e 15 (quinze) dias
para a contratac¢ao de servicos;

b) critérios para a selecao da proposta que priorizem o menor preco,
sendo admitida a defini¢do de outros critérios relacionados a qualifi-
caches especialmente relevantes do objeto, tais como o valor técnico,
o cardter estético e funcional, as caracteristicas ambientais, o custo de
utilizacdo, a rentabilidade; e

¢) prazo de validade das propostas, respeitado o limite maximo de ses-
senta dias.

III - o SICONV notificard automaticamente, quando do registro da
convocagao para cotagiao prévia de precos, as empresas cadastradas no
SICAF que pertengam a linha de fornecimento do bem ou servico a ser
contratado;

IV - a entidade privada sem fins lucrativos, em decisdo fundamentada,
selecionara a proposta mais vantajosa, segundo os critérios definidos
no chamamento para cotagao prévia de precos; e

V - o resultado da selecdo a que se refere o inciso anterior serd registra-
do no SICONV.
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§ 1° A cotacdo prévia de precos no SICONV serd desnecessaria:

I - quando o valor for inferior a R$ 8.000,00 (oito mil reais), desde que
nao se refiram a parcelas de uma mesma obra, servico ou compra ou
ainda para obras, servicos e compras da mesma natureza e no mesmo
local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente; e

IT - quando, em razdo da natureza do objeto, ndo houver pluralidade
de opgoes, devendo comprovar tao s6 os precos que aquele proprio
fornecedor ja praticou com outros demandantes.

§ 2° O registro, no SICONYV, dos convénios celebrados pelo beneficia-
rio na execu¢ao do objeto é condi¢do indispensavel para sua eficacia e
para a libera¢do das parcelas subsequentes do instrumento, conforme
previsto no art. 3° desta Portaria. § 3° Nos casos em que o SICONV
ndo permitir o acesso operacional para o procedimento de que trata o
caput, deverd ser realizada cotag¢do prévia de precos mediante a apre-
sentacdo de, no minimo, 3 (trés) propostas.

Art. 59. Cada processo de compras e contratagdes de bens, obras e
servicos das entidades sem fins lucrativos devera ser realizado ou regis-
trado no SICONV contendo, no minimo, os seguintes elementos:

I - os documentos relativos a cotagao prévia ou as razdes que justificam
a sua desnecessidade;

IT - elementos que definiram a escolha do fornecedor ou executante e
justificativa do preco;

I1I - comprovagio do recebimento da mercadoria, servico ou obra; e
IV - documentos contabeis relativos ao pagamento.

Art. 60. A entidade privada sem fins lucrativos beneficiaria de recursos
publicos devera executar diretamente a integralidade do objeto, permi-
tindo-se a contratagao de servicos de terceiros quando houver previsao
no plano ou programa de trabalho ou em razao de fato superveniente e
imprevisivel, devidamente justificado, aprovado pelo 6rgao ou entidade
concedente.

Art. 61. Nas contratagdes de bens, obras e servi¢os as entidades pri-
vadas sem fins lucrativos poderdo utilizar-se do sistema de registro de
precos dos entes federados.
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As normas realmente chamam a aten¢do. Nao apenas pelo volume,
mas também pelo contetdo altamente restritivo da atividade privada.
Ainda assim, o que merece ser destacado para complementar as criticas
apresentadas no item anterior é o momento em que elas incidem. Uma
boa olhada nesse grande nimero de normas revela que elas sao destina-
das a viabilizar um controle posterior a escolha da entidade.

Essa circunstancia mostra um sinal importante de que os critérios
de selecao utilizados talvez sejam, mesmo, insuficientes. Ou seja, se, mes-
mo depois de selecionar entidades sem fins lucrativos e dedicadas a ativi-
dades de interesse social, o Poder Publico continua cercando de amarras
toda a cadeia de atos praticados para aplicar os recursos repassados, ha
indicios de que o interesse identificado na entidade talvez nao seja assim
tao afinado com o do Estado.

8. Consequéncias

De acordo com a hipétese apresentada nos itens anteriores, a in-
fluéncia da ideia de interesses reciprocos gerou um regime normativo
voltado para identificar caracteristicas e comportamentos das entidades
privadas que teria por objetivo garantir a seguranga necessaria para que
o Estado se utilizasse de um instrumento mais flexivel de repasse de re-
cursos publicos ao setor privado.

A insuficiéncia do modelo para oferecer a seguranca esperada deu
ensejo ao adensamento de outro feixe de normas, que, incidindo sobre
um momento posterior a escolha da parceira, foram destinadas a impor
controles e vinculos a toda a cadeia de atos praticados pela entidade
privada com os recursos publicos recebidos.

O implemento desse grande numero de normas, contudo, tem
representado um peso significativo para as organizag¢des privadas. O
SICONY, sistema digital previsto no Decreto Federal n® 6.170/2007,
que registra o cumprimento desse aparato normativo, tem sido alvo de
criticas por parte dos funcionarios e dirigentes das entidades.

No Relatério de Pesquisa denominado Moderniza¢do do Sistema
de Convénio da Administracao Publica com a Sociedade Civil, apresen-
tado pelo Nucleo de Estudos Avangados em Terceiro Setor da PUC/SP
ao Ministério da Justica no Projeto Pensando o Direito, foram consoli-
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dados os dados obtidos em entrevistas feitas com usuarios do SICONV.
Entre as criticas e sugestoes, podem ser destacados: necessidade de
aperfeicoamento do mecanismo de cadastro e validacdo das entidades
no SICONV; grande dificuldade para manter as certidoes atualizadas
no sistema; além do cadastro, a manuten¢ao das certidoes atualizadas de-
manda muito tempo da equipe da instituicdo; as capacitagoes em SICONV
oferecidas pelo Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestio, bem
como o apoio do 6rgao publico, ndo esclarecem todas as duvidas e, ndo
raro, sao conflitantes entre si; a exigéncia de atestado de funcionamento
por autoridade local demonstra carater formalista e refor¢a a ideia de
clientelismo; a comprovacao de atuacdo de uma organizagio deveria
se dar por meio de relatorios da entidade ou de declaragbes de outras
entidades publicas e privadas, nacionais ou internacionais, bem como
de especialistas da drea de atuagao; falta de uniformizaciao dos procedi-
mentos por parte dos diversos 6rgdos da administra¢do gera duvidas e
muita duplicagdo de trabalho; o langamento no sistema de notas fiscais
e pagamentos é extremamente dificil, pela necessidade de se cadastrar
cada um dos componentes de cada Nota Fiscal, o que consome grande
parte do tempo das organiza¢oes nesta tarefa; dificuldades com o cadas-
tro do relatorio financeiro e inser¢ao dos contratos; duplicidade de trabalho
— fazer o processo de compra e depois registrar; é impossivel cadastrar no
SICONV na mesma sincronia da realiza¢ido das atividades; dificuldade
de inserir dados no sistema: os Ministérios as vezes tém que inserir novas
abas para a entidade poder cadastrar dados; o SICONV nio é aberto e
tem perfis diferentes de usudrio e acesso a informagdes diferentes, o que
dificulta a interagao com os Ministérios e o apoio as entidades usudrias
pelos servidores; duvidas sobre a interpretacdo: algumas despesas, num
determinado projeto, podem ter carater meramente administrativo e, em
outros, assumem cardter técnico; a vedag¢ao a contratagio celetista em
convénios, apesar de nao ter amparo legal, é uma pratica consolidada na
Administra¢ao Publica; o SICONV nio se presta a ser um instrumento
gerencial, pois ndo avalia nem pretende avaliar os resultados técnicos e
qualitativos dos projetos nele cadastrados; grande dificuldade em lidar
com o SICONV: falta de clareza e diferentes possibilidades de interpre-
tagao das solicitagdes, instabilidade do sistema na internet, que acabam
exigindo, na pratica, a disponibilizacio de uma pessoa para trabalhar
exclusivamente nesta tarefa; os entendimentos e as orientagdes das areas
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técnica e de prestagao de contas dos 6rgaos costumam ser contraditorios
entre si, o que dificulta muito a escolha da organizaciao sem fins lucrati-
vos sobre como agir em determinadas situagdes*.

Note-se que a utilizagdo da tecnologia e a ampla informatizacio dos
processos nao tém diminuido as dificuldades relacionadas com o cum-
primento desse grande nimero de normas. Uma reflexdo sobre as criti-
cas e sugestdes apresentadas mostra-se importante, porque a existéncia
de todo esse arcabouc¢o normativo revela pelo menos dois problemas
concretos. O primeiro deles é a subversdao da logica que impulsionou a
reforma gerencial dentro da qual o convénio com entidades privadas se
insere. O segundo, inegavelmente ligado ao primeiro, é o aumento dos
custos desta espécie de parceria.

De fato, a reforma gerencial promovida a partir dos anos 1990 ob-
jetivou a substituicio da Administracao burocratica por uma Adminis-
tracao gerencial. Os convénios com entidades privadas ocuparam um
espaco importante nessa mudanca de paradigma, porque sua regula-
mentagao simples e voltada para o cumprimento de planos muito se
afeicoava aos objetivos da reforma, voltada, essencialmente, para a con-
centracdo nas metas em detrimento dos procedimentos.

O incremento das normas relativas aos convénios foi na direcao do
aumento do numero e da minudéncia das regras, ou seja, da valoriza¢ao
dos procedimentos. Esta constatacdo evidencia uma inversao da logica
da reforma do Estado, porque o cumprimento dos planos e das metas
foi sendo colocado em segundo plano e paulatinamente substituido pela
necessidade de observancia de um procedimento cada vez mais comple-
x0. Ou seja, a Administracao burocratica foi tomando (ou retomando)
o lugar destinado a Administracdo gerencial.

O aumento dos custos decorrente dessa complica¢io dos procedi-
mentos também é uma circunstancia que merece realce. A reducao do
Estado produzida pelas reformas gerenciais tem um sentido claramente
financeiro. Além de mais eficiéncia pela substitui¢ao da burocracia pelo
controle gerencial, a utilizagao de parcerias com a iniciativa privada tem

46 Disponivel em: http://participacao.mj.gov.br/pensandoodireito/wp-content/uploads/2013/03/
Volume-41.pdf. Acesso em: 23/07/2013.
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o objetivo de reduzir os custos da prestacao direta pelo Estado de deter-
minadas atividades.

Conforme aumentam os cuidados com procedimentos e obrigagdes
decorrentes de minudéncias previstas na regulamentagio, aumentam
também os custos da parceria. Naturalmente, a cada preceito previsto
na legislagao deve corresponder uma atividade material de pessoas vin-
culadas a entidade privada ou ao Poder Publico, seja para o cumprimen-
to, seja para a fiscaliza¢ao do seu atendimento. Isso custa dinheiro.

A complexidade do sistema normativo criado na matéria contrasta
com a caréncia de estrutura do proprio Estado, que, comprovadamen-
te, ndo tem se desincumbido sequer da fun¢do bdsica de examinar as
prestacdes de contas dos convénios celebrados. Sobre o assunto, pode
ser mencionado o Relatério de Levantamento do Tribunal de Contas da
Unido n° 020.012/2010-1, que, apOs constatar um crescente numero de
prestagoes de contas ndo analisadas*’, apontou:

Nao obstante o farto arcabouco normativo e as cautelas que devem
ser observadas nas decisdes de aplicacdo dos recursos publicos, ja tao
escassos, o quadro que se constatou na administragao publica federal é
de desaparelhamento, em termos de recursos materiais, humanos e tec-
noloégicos, para o bom desempenho das atividades, tanto desta quanto
de todas as demais fases das transferéncias voluntarias.

E possivel vislumbrar no modelo voltado para a aferi¢io de caracte-
risticas e comportamentos da entidade privada uma falta de clareza nos
objetivos buscados pelas normas. Se a finalidade lucrativa e a dedicacdo
a atividades especificas sao critérios fluidos no atual contexto econdmi-
co e social, as normas formuladas com base nesses pressupostos necessa-
riamente terdo chances reduzidas de atingir seus objetivos.

Além disso, o grande nimero de normas destinadas a regular os
aspectos internos da gestao dos recursos repassados para a entidade pri-
vada levanta o questionamento sobre os custos inerentes a0 cumprimen-
to de todo esse aparato normativo. Uma normatizagao excessiva pode,

47 De 2006 a 2009, esse numero cresceu de 42.000 para mais de 50.000 prestacdes de
contas ndo analisadas em convénios da Unido. Disponivel em: www.tcu.gov.br. Acesso em:

15/07/2013.
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inegavelmente, anular as principais vantagens buscadas pelo Estado com
uma parceria dessa natureza. O engessamento da capacidade gerencial
da entidade privada pode suprimir a leveza, a agilidade e a criatividade
da iniciativa privada, ao mesmo tempo em que os altos custos envolvi-
dos no cumprimento e na fiscalizagdo dessas normas podem eliminar
por completo as vantagens econOmicas esperadas.

9. A Lei Federal n° 13.019/2014 e o novo marco regulatério das
parcerias com organizagoes da sociedade civil

A matéria ora estudada foi objeto de recente disciplina pela Lei
Federal n°® 13.019/2014. Resultado do aproveitamento de propostas de
um grupo de trabalho promovido pela Presidéncia da Republica e fruto
de intensos debates, o projeto foi aprovado no Senado em dezembro de
2013 e encaminhado a Camara dos Deputados, onde ganhou o numero
de PL 7168/2014. Apos aprovagiao por esta Casa, a lei foi finalmente
sancionada pelo Executivo Federal, em 31 de julho de 2014.

O objetivo do diploma — que tem sido chamado de marco regulat6-
rio do terceiro setor — € estabelecer o regime juridico das parcerias entre
a Administracao Publica e as organizagoes da sociedade civil. A deno-
minagdo e a disciplina dos convénios passam, nos termos da lei, a ser
reservadas aos ajustes celebrados entre entes federados. Por outro lado,
as parcerias entre Estado e entidades privadas passam a ser formalizadas
por instrumentos denominados termos de colabora¢iao ou de fomento.

Embora com nova denominacio, os termos regidos pela lei ndo se
diferenciam ontologicamente dos tradicionais convénios, sendo possi-
vel notar tracos caracteristicos destes institutos nos novos instrumentos
criados pela lei.

A ideia de mutuo interesse continua a ser a esséncia do ajuste*® e,

48 Art. 35. A celebracgio e a formalizagio do termo de colaboracio e do termo de fomento
dependerdo da adogao das seguintes providéncias pela administracao publica:

(...)

V - emissdo de parecer de 6rgdo técnico da administragdo publica, que deverd pronunciar-se,
de forma expressa, a respeito:

(...)
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embora regida por um processo objetivo e simplificado®, a escolha do
parceiro privado segue orientada pela auséncia de finalidades lucrati-
vas®® e pela investigacdo das atividades as quais a entidade, estatutaria-
mente, € dedicada’’.

Ainda que diversos dispositivos da lei sejam enderecados a preser-
vagdo da autonomia da entidade privada em relagcao ao Poder Publico,
foram mantidos controles destinados a regular a gestao do dinheiro ja
nas maos da entidade particular, como a previsio de um regulamento
de compras aprovado pela Administracdo para as contratacoes de bens
e servigos pela entidade privada® e as vedagdes a algumas espécies de
despesas®. A circunstiancia ja havia sido notada por um estudo elabo-
rado pelo Centro de Pesquisa Juridica Aplicada da Escola de Direito da
Fundacao Getulio Vargas a respeito do anteprojeto que deu origem a lei,
como pode ser notado do seguinte excerto:

Apesar de elevar a autonomia das organizacdes a principio estruturan-
te dessa relacao e dar alguns passos nesse sentido, o anteprojeto recai
no vicio de estipular, de antemao, um conjunto de regras a determinar
como elas podem e devem utilizar os recursos de origem publica que
lhe foram transferidos. A prévia fixa¢io de um limite para despesas ad-
ministrativas (art. 35), a enumeragao taxativa das despesas de carater

b) da identidade e da reciprocidade de interesse das partes na realizagdo, em mutua
cooperagio, da parceria prevista nesta Lei;

49 Art. 23. A administragdo publica deverd adotar procedimentos claros, objetivos, simplificados
e, sempre que possivel, padronizados, que orientem os interessados e facilitem o acesso direto
a0s 6rgaos da administragdo publica, independentemente da modalidade de parceria prevista
nesta Lei.

50 Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se:

I - organizacdo da sociedade civil: pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos
que nao distribui, entre os seus sécios ou associados, conselheiros, diretores, empregados
ou doadores, eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos,
dividendos, bonificacdes, participagdes ou parcelas do seu patrimonio, auferidos mediante
o exercicio de suas atividades, e que os aplica integralmente na consecu¢ao do respectivo
objeto social, de forma imediata ou por meio da constitui¢ao de fundo patrimonial ou fundo
de reserva;

51 Art. 33. Para poder celebrar as parcerias previstas nesta Lei, as organizacoes da sociedade
civil deverdo ser regidas por estatutos cujas normas disponham, expressamente, sobre:

I - objetivos voltados a promogao de atividades e finalidades de relevancia publica e social;
52 Art. 43.
53 Art. 45.
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institucional que podem ser suportadas (art. 34) ou, ainda, a fixagio
de preceitos que precisam constar do regulamento “proprio” (sic) que
a OSC utilizara para compras e contratagdes com recursos de origem
publica (art. 28, paragrafo tnico) sio emblematicos nesse sentido.

O TFC, portanto, aperfeicoa, mas nio rompe com a cultura que da
excessiva aten¢dao a forma como os recursos sao gastos. E as OSCs,
nesse contexto, permanecem sendo tratadas como longa manus da proé-
pria Administracao Publica, e nao como organizag¢des com capacidade
para decidir no melhor interesse do projeto. Sao reputados como legiti-
mos apenas aqueles dispéndios que foram antecipadamente pactuados
e aprovados pela Administragdo, e executados de acordo com proce-
dimentos por esta estabelecidos; caso contrario, serdo provavelmente
glosados no futuro, independentemente de terem contribuido para o
sucesso do projeto™.

A escolha por esse controle procedimental vem acompanhada da
inevitivel dependéncia de uma pesada mdquina administrativa, fato
comprovado pela previsdo, na lei, da criagio de um 6rgio especifico
para a realizacdo de um monitoramento paralelo a prestacdo das contas
devida pela entidade privada®.

Naio caberia, neste trabalho, uma andlise pormenorizada da nova
lei. O que efetivamente se enquadra nos objetivos propostos é tio so-
mente um exame de como e em que medida as criticas formuladas ao
longo do texto continuarao a ser aplicadas a partir da vigéncia do novo
marco. E nesses estritos termos, é possivel dizer que, apesar de inegaveis
avangos, a lei insiste em um sistema de selecio baseado em critérios
anacronicos, porque dissociados da atual realidade social e econémi-
ca. Talvez por apego a tradi¢ao sedimentada pelo uso desses mesmos
critérios, o diploma também conserva um sistema de controle do uso

54 DORA, Denise. PANNUNZIO, Eduardo. Comentdrios sobre o anteprojeto de lei
apresentado pelo grupo de trabalho “Marco Regulatério das Organiza¢des da Sociedade
Civil”. Disponivel em: http://cpja.fgv.br/sites/cpja.fgv.br/files/marco_regulatorio_das_oscs.
pdf. Acesso em: 17/08/2013.

55 Art. 59. A administracdo publica emitird relatdrio técnico de monitoramento e avaliacio
da parceria e o submeterd a comissio de monitoramento e avaliagio designada, que o
homologara, independentemente da obrigatoriedade de apresentagio da prestagio de contas
devida pela organizacao da sociedade civil.
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privado dos recursos repassados, o que o torna vulneravel as criticas
relacionadas com o custo de uma burocracia fiscalizatéria nem sempre
eficaz — como a experiéncia tem demonstrado — para as finalidades a
que se destina.

10. Proposta de mudanca do foco: das caracteristicas da entidade
para um objeto especifico

Vista de uma forma objetiva, a opc¢do pelo estabelecimento de con-
vénios apenas com entidades sem fins lucrativos e dedicadas a atividades
de interesse publico tem por objetivo reduzir possiveis riscos decorren-
tes de uma assimetria de informacdes. Ou seja, o Poder Publico busca,
na investigagdo de caracteristicas especificas da entidade privada, uma
maior seguranga para repassar recursos publicos por um regime preten-
samente mais flexivel. Essa op¢ao € reforcada por uma série de restrigoes
a gestao dos recursos repassados destinadas a incidir em um momento
posterior a escolha da parceira.

Mas, uma vez constatadas as dificuldades praticas da investigacdo
pretendida e os custos inerentes ao sistema de amarras impostas a gestao
privada, fica aberto o espag¢o para um questionamento mais franco sobre
o sistema normativo existente.

Uma alternativa interessante que surge desses questionamentos € a
possibilidade da mudanga do foco escolhido para a caracterizacao do
mutuo interesse. Uma vez constatadas as dificuldades para a reducdo
dos efeitos de uma assimetria de informacdes pela investigagao de com-
portamentos e caracteristicas das entidades privadas, torna-se factivel
a proposta de substituicao desses critérios de sele¢io por outros que se

voltem exclusivamente ao objeto do convénio.

Ou seja, em vez de procurar entidades com interesses abstratamen-
te comuns, buscar entidades interessadas em realizar um objetivo espe-
cifico de interesse publico. A ideia, que faz toda a diferenca, pode ser
inferida da opinido de Fernando Dias Menezes de Almeida: “para um
convénio, importa a identificagio de um parceiro que comungue a mes-

193



LUIZ FERNANDO ROBERTO

ma finalidade a ser atingida, finalidade definida em torno de um objeto
contratual especificamente individualizado”°.

Uma mudanga de foco nos moldes propostos permitiria que as nor-
mas deixassem de se voltar para as caracteristicas e comportamentos
das entidades privadas. Ao invés de buscar uma identidade de propo-
sitos nas atividades alegadamente desempenhadas por uma pessoa pri-
vada, o Estado simplesmente elegeria um objeto especifico e o colocaria
a disposi¢cao de qualquer possivel interessado. Em vez de investigar os
mecanismos internos de distribuicdo de resultados da entidade, o Estado
se ocuparia simplesmente de definir com clareza os encargos inerentes
aquele objeto. Bastaria, por exemplo, excluir do montante repassado
todas as despesas indiretas, ou, ainda, qualquer a margem de lucro em-
butido no prego, para que se verificasse a inten¢ao de atuar de forma
desinteressada.

A concentracdo no objeto em detrimento das caracteristicas da en-
tidade privada implica numa mudanca essencial ndo apenas na forma
de selecao do parceiro privado, mas em relacio ao momento em que
o controle estatal incide. Ao definir com clareza o objeto e os encargos
envolvidos, o Estado passa a concentrar o controle em um momento
prévio a celebrag¢ao da parceria. O planejamento passa a ser a atividade
de controle mais importante, na qual os riscos de qualquer disparidade
de informagoes sdo eliminados pela precisa descricio tanto do objeto
quanto dos encargos previstos.

Essa concepcado libera o Poder Publico dos atos materiais relacio-
nados com a verificacao das caracteristicas da entidade e de uma série
de vinculos destinados a gestdo dos recursos repassados. Uma vez apro-
fundadas as cautelas com o planejamento e descritos todos os detalhes,
custos, pregos, etapas, fases de execugao, ha condi¢oes para a defini¢ao
de metas claras. Se o Estado sabe perfeitamente o que quer, quanto custa
e como ¢€ feito, terd condi¢Oes para exercer uma fiscalizacao concentrada
no cumprimento de metas e no atingimento de objetivos. Essa possibili-
dade foi expressamente aventada pelo Ministro Chefe da Controladoria

56 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Sao Paulo: Quarter Latin,
2012. p. 251.

194



R. Proc. Geral Est. S0 Paulo, Sao Paulo, n. 80:161-200, jul./dez. 2014

Geral da Unido, Jorge Hage Sobrinho, que, diante das deficiéncias do
controle estatal apontadas durante a CPI das ONGs de 2010, sugeriu:

Naio seria o caso de passar-se a cogitar de um controle mais rigoroso
de resultados e menos formalista na utiliza¢io das mesmas formas de
execug¢io da despesa e de comprovagdo da despesa? Esta é, a meu ver, a
resposta possivel em termos de alternativas para o futuro que eu coloco
apenas como uma sugestao para o debate no foro adequado que € esta
Comissao®’.

A concentragao dos esforgos fiscalizatorios em aspectos burocrati-
cos desperdica os escassos recursos materiais do Estado e acaba preju-
dicando uma fiscalizagao séria na parte principal, que é o cumprimento
das metas e o atingimento das finalidades almejadas pela parceria.

Se o Poder Publico se ocupar de conhecer o objeto, terda condi¢des
de fixar metas de forma clara e inteligente. Metas claras e facilmente afe-
riveis simplificam a prestacdo de contas pela entidade privada, tornando
mais facil e menos onerosa a fiscaliza¢do pelo ente publico. A mudanga
do enfoque proposta, portanto, significa utilizar o planejamento como
instrumento de simplificagio da normatizacio fiscalizatoria, que assim
pode passar a ser voltada exclusivamente para o cumprimento das metas
e a realizagdo do objeto.

Da concentragao dos esfor¢cos no planejamento e na precisa des-
cricdo do objeto, ainda, surge um ambiente propicio para o estabe-
lecimento de critérios isondémicos e objetivos de selecio do parceiro
privado. Preocupando-se exclusivamente com a capacidade da enti-
dade para realizar um objeto bem delimitado, pode o Poder Publico
selecionar propostas mais concretas e, por que ndao, mais vantajosas do
ponto de vista econémico.

Isso tudo nao implica, necessariamente, no abandono da tradicio-
nal ideia de mutuo interesse inerente as concepcdes doutrindrias dos
convénios e parcerias congéneres, mas apenas em uma nova forma de
constata-lo.

57 Relatério Final. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/194594. Acesso
em: 10/06/2013.
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11. Conclusao

O convénio com entidades privadas tem sido, em nossa historia
recente, um importante instrumento das concepcdes politicas que orien-
tam o movimento de diminui¢io do Estado. Muito embora o funda-
mento destas ideias seja exatamente a simplificagao da estrutura estatal
para a concentragao de recursos e esfor¢os em setores tidos como fun-
damentais, ndo tem sido essa a esséncia das normas que veiculam tais
alteragoes.

A analise do caminho percorrido pela normatiza¢do dos convénios
revela que as regras aumentaram em numero e em complexidade, num
processo de sobreposicdo e adaptacdo de um regime originariamente
concebido para regular relagdes entre entidades estatais.

A transposi¢ao desse regime propositalmente simples e flexivel para
parcerias com entidades privadas demandou uma sofisticacio do meca-
nismo de escolha da parceira privada, o que foi feito mediante a investi-
gac¢do da finalidade lucrativa e da vinculagdo a determinadas atividades
entendidas como de interesse publico.

A fluidez dos conceitos e a insuficiéncia dos critérios de escolha
evidenciaram a necessidade de incremento de controles posteriores a ce-
lebracdo da parceria, o que foi traduzido por um amplo leque de restri-
¢oes enderecadas a amarrar a gestdo dos recursos publicos jd nas maos
da entidade privada.

O presente trabalho buscou chamar a aten¢ao para as possiveis fa-
lhas dos critérios de escolha voltados para caracteristicas ou compor-
tamentos da entidade privada e também para o custo relacionado com
a manuten¢ao de um grande nimero de normas destinado a regular a
gestdo interna da parceira privada.

A proposta nascida dessas constatagbes é abandonar alguns méto-
dos de investigacdao das caracteristicas da entidade e os instrumentos de
restricdo a gestdo interna da parceira privada para uma concentra¢io
das normas e dos esforcos estatais no planejamento. Do conhecimento
do objeto, espera-se que possam nascer tanto um processo seletivo iso-
nomico e objetivo quanto metas mais claras e facilmente aferiveis pelo
Poder Publico.
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Neste ponto, alids, é preciso reconhecer que o trabalho nao traz
nenhuma novidade. O planejamento, como revela uma mera consulta a
evolucao normativa referida, é dever do administrador desde longa data.
A defini¢ao do plano de trabalho e sua conjuga¢io ao cronograma de
desembolso, por exemplo, sio mecanismos que remontam ao Decreto n°

93.872/1986.

O que de fato tem alguma originalidade e, efetivamente, representa
o ponto central do trabalho é a proposta de fortalecer o controle pela
simplificacdo normativa. O foco é, em ultima andlise, estabelecer um
debate sobre os critérios tradicionais de escolha do parceiro privado, do
qual se espera possam surgir propostas voltadas para a concentragio
dos controles em normas mais simples e objetivas.
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