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1. Consideragdes iniciais.

Com o aprofundamento das relagOes de parceria no @mbito do
Poder Publico, que ostenta cada vez mais um papel de regulador e fomentador e menos de
executor direto de certos servigos publicos, ganham remarcado destaque 0s mecanismos por
meio dos quais a Administracdo Publica celebra ajustes de colaboracéo ou de cooperacdo, em
especial com as entidades privadas filantropicas, designadamente as organizagdes sociais,
para a prossecucdo de atividades sociais de relevancia publica. Tal fenébmeno, em que
particulares desenvolvem atividades de interesse publico a partir de impulso estatal, ¢
revelador da assuncdo de novos papéis pelo Estado, mediante 0 cometimento de novas

funcdes & Administracdo Publica.

Cabe, no presente estudo, tendo-se em conta o crescimento da
agenda organizatdria, sobretudo em razdo da emergéncia das parcerias do Poder Publico com
0 Terceiro Setor, investigar em que medida sdo aplicaveis aos ajustes de colaboracéo,
designadamente os contratos de gestdo, celebrados pelo Poder Publico com as organizacGes
sociais, as normas gerais contidas na Lei federal n°® 8.666/93, para o efeito de estabelecimento
de vinculos de cooperacdo com entidades privadas que, sem serem prestadoras de servicos
administrativos, desempenham, ao lado e em parceria com a Administracdo, atividades de

destacado apelo publico.



2. Novo paradigma de atuacéo estatal: a celebracdo de parcerias com as entidades
privadas filantropicas.

Tendo sido o grande promotor do desenvolvimento econémico e
social ocorrido no mundo, nas décadas de 1930 a 1960", o Estado, a partir dos anos 70 do
século passado, foi sendo identificado como o responsavel pela reducdo das taxas de
crescimento econdmico, e, na sequéncia disso, guindado ao papel de vildo, passando a ser
responsabilizado pela queda das taxas de crescimento, elevacdo dos niveis de desemprego e
inflacdo. Era a retomada das ideias neoliberais do Estado minimo, fundadas na constatacéo de

um crescimento disfuncional do Estado e impulsionadas pelo fenémeno da globalizacao?.

Na década de 90, verifica-se, conforme Matias-Pereira,
preocupante distorcdo nesse modelo do Estado minimo, visto que propiciou enorme
enfraguecimento nos sistemas de controle dos Estados nacionais, privatizacdes desenfreadas,
aumento da corrupgdo e elevagdo do numero dos excluidos em paises em desenvolvimento.
Com a evidéncia da inviabilidade das propostas de retorno a um Estado grande, prevaleceu a
tese da necessidade da reforma do Estado, para cumprir, além de suas fungdes classicas, o

papel de regulador da economia e protetor, em alguma medida, dos direitos sociais®.

Ou seja, desde que se passou a exigir do Estado uma mudanca
de perfil em relacdo a prestacdo de utilidades materiais fruiveis pelos cidaddos, em que o

! Segundo Paul Krugman, nos primeiros anos a seguir & Segunda Guerra Mundial, e com as agruras da depressdo
ainda frescas na memoria, a maior parte dos economistas acreditava que manter a economia no rumo certo exigia
um papel alargado por parte do governo. A economia de entdo rejeitou todos os apelos de uma economia
planificada, mas aceitou a necessidade de uma intervencdo governamental para combater as recesses, bem
como um papel crescente dos governos na economia em geral (KRUGMAN, Paul. A consciéncia de um liberal.
Trad. Lisboa: Presenca, 2009, p. 120).

2 Contudo, assim que as crises passam, torna-se inevitavel o regresso de alguns economistas a velha crenca, a
revelar uma impressionante capacidade para a superagdo de traumas. Foi 0 que ocorreu a partir dos anos 50 do
século passado nos Estados Unidos, com amplos ataques a intervengdo governamental e as regulamentagdes em
geral. Para mais detalhes sobre este tema, consultar OLIVEIRA, Rafael Arruda. A interven¢do do Estado social
na economia — Reflexdes em torno de um paradigma in. Revista de Direito Publico da Economia, ano 11, n° 41,
jan/mar 2013. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 138 e seguintes.

¥ MATIAS-PEREIRA, José. Financas Publicas — a politica orcamentéria no Brasil, 4 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. xxix. Conforme, em sentido semelhante, anotam Oliveira e Manica, foi principalmente a partir das duas
Gltimas décadas do século XX, quando o modelo de Estado social atravessa grave crise em todo 0 mundo, que
passou a tomar corpo a discussao sobre a redefini¢do dos papéis do Estado, tendo o Poder Publico de passar a
contar com a participagdo dos particulares na consecugdo de seus objetivos (OLIVEIRA, Gustavo Justino;
MANICA, Fernando Borges. Parcerias na Saude: reflexdes sobre a Emenda Constitucional n° 51/2006 e a Lei

Federal n° 11.350/2006. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 41).
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Estado deixaria de ser eterno garantidor da ordem, da seguranca e das operagdes econdmicas,
mas incentivador e promotor de atividades diversas daquelas voltadas exclusivamente ao
lucro, um novo paradigma de atuacdo publica passou a ganhar destaque, no qual a atuacéo
direta € substituida pela atuacdo indireta do Poder Publico, com a assuncdo de um papel
ajustador e sinergético, apto a desenvolver capacidades gerenciais nos diferentes atores

sociais e a harmonizar as relacdes nos e entre os planos econdmico e social®.

No intervalo dessa transicdo, porém, assistiu-se a ecloséo e a
derrocada do que se tem denominado doutrinariamente de Estado providéncia, que repousava
as suas diretrizes na conjugacdo do mito de beneficéncia e de super-poder, aliado & pretenséo
de promover o desenvolvimento econdmico e social®. A transformacéo dos sistemas sociais
operada no decurso do século passado, em razdo das quais o Estado passou a assumir novas
funcdes, inclusive produtivas, proporcionaram, em paralelo, um elevado aumento da despesa
publica sem que, porém, se verificasse, a despeito do aumento da divida publica, a elevacao

da qualidade dos servigos publicos prestados aos cidadaos.

De fato, a prevaléncia de um modelo intervencionista, ao gerar
problemas de financiamento no setor publico, desencadeou a procura de solucbes que
implicassem novas formas de relacionamento entre o setor publico e o setor privado. Dai o
aparecimento da empresarializacdo dos servigos publicos, das parcerias publico-privadas em
sentido lato e da regulagdo em detrimento da producéo direta de bens pablicos®.

Conforme elucida Manica, ao tracar programas, metas, objetivos
e principios, os textos constitucionais e legais do século XX acabaram por trazer, durante

algum tempo, a sensacdo de que o Estado era capaz de tudo. Porém, assim como o mercado e

* Anota Baldo que esse redesenho do Estado, longe de observar apenas os imperativos de eficiéncia na alocagdo
de recursos e as exigéncias neoliberais, é reflexo da mudanga das visdes de mundo. As representacfes
weberianas de Estado moderno focavam-se, de forma instrumental, na identificacdo dos meios que lhe eram
especificos, ou seja, na monopolizacdo da coercédo e da regulagdo, como se ele gozasse de autonomia absoluta.
Nesse contexto, ndo havia por que se falar em cooperagdo sinergética entre os atores sociais, muito menos em
gestéo social (BALDO, Rafael Antonio. Novos horizontes para a gestéo puablica. Curitiba: Jurug, 2009, p. 81).

> Sugere Sgarbossa que a expressao “Estado providéncia” guarda nitida nota de um juizo critico de desvalor em
relacdo ao Estado ampliado que é o “Estado social”, haja vista a analogia com a providéncia divina, que, para os
crentes, tudo prové (SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a teoria dos custos dos direitos, vol. I. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2010, p. 56).

® AMADOR, Olivio Mota. A Organizacao do Sector Publico da Satde em Portugal in. A Reforma do Sector da
Saude: uma realidade iminente? Cadernos IDEFF, n° 11. Organizagdo: CABRAL, Nazaré da Costa; AMADOR,

Olivio Mota; MARTINS, Guilherme Waldemar d’Oliveira. Coimbra: Almedina, 2010, p. 37.
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a sociedade, o Estado igualmente possui limites, que devem ser (re)conhecidos, a fim de que
as suas atividades sejam desempenhadas de modo a alcancar de maneira eficiente os
programas, metas, objetivos e principios tracados pelos textos constitucionais’, numa espécie
de ordenacdo a partir de principios abstratos e nogOes gerais divorciadas muitas vezes da

realidade economica®.

Ou seja, se o direito do chamado Estado providéncia se funda
num esquema “meio-fim” e ndo mais sobre o tipico esquema normativo do tipo “se-entdo”, é
preciso reconhecer que, desde que se passou a admitir a incapacidade estrutural e econémica
do Estado para atuar como o grande provedor, um novo arquétipo passa a ter lugar: “fim-
meio”, com predominancia de valoracOes e estimativas altamente complexas. De fato, com
Vieira de Andrade é possivel afirmar que o Estado providéncia mostrou-se incapaz de
responder as exigéncias contraditorias de uma sociedade que, por um lado, pretende um
elevado nivel de bem-estar e a seguranga contra 0s novos perigos, mas que impde, a0 mesmo

tempo, uma privatizacdo das atividades e das formas de intervencao®.

Na passagem, portanto, dessa transicdo, poder-se-a sustentar,
com amparo nas licbes de Loureiro, que o Estado social, sem prejuizo do reconhecimento do
papel essencial da economia de mercado, assume como tarefa garantir condigfes materiais

para uma existéncia humana condigna, afirmando um conjunto de prestacdes, produzidas ou

"MANICA, Fernando Borges. O setor privado nos servicos publicos de satde. Belo Horizonte: Férum, 2010, p.
48.

® Vale reiterar, com Loureiro, que das “coisas novas” que desafiam o Estado social, a questio econdmica é
apenas uma delas. Ao eleger alguns dos descritores, o referido autor aponta a globalizacdo, a “sociedade de
risco” e as questdes demograficas, econdmico-financeiras, da pluriformidade, do conhecimento e a familiar. Para
mais detalhes acerca dos fatores apresentados, consultar LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? A
seguranca social entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos™. Coimbra:
Wolters Kluwer e Coimbra, 2010, p. 51-60.

® ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, 4 ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 63. Mas, como salienta 0 mesmo autor em outra passagem de sua obra, a faléncia
do Estado providéncia ndo é apenas financeira. O que estd em causa, segundo ele, é o proprio paradigma de
intervencdo estadual, sobretudo depois da derrocada dos modelos socialistas coletivistas. E que, nas suas
palavras, “(...) 0 equivoco de ligar indissoluvelmente a justica social a igualdade, em termos de a vincular a
construcdo de uma sociedade igualitaria, pode revelar-se, se ndo tdo grave, pelo menos tédo ineficaz como
aquele que faz depender a liberdade da igualdade. A fraternidade anunciada na trilogia revolucionaria, mas
esquecida, implica uma nova concepcéo dos direitos sociais, em que os titulares ndo tenham de ser todos os
cidad&os, mas todos os que precisam, na medida em que precisam, porque a abstracdo e a universalidade dos
direitos ndo se adapta aos novos padrdes de desigualdades, que ndo séo s estruturais e verticais, sdo também

conjunturais e horizontais e existem dentro do mesmo grupo de potenciais beneficiarios™ (p. 65-66).
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ndo pelo Estado, com a marca da deverosidade juridica, hoje especialmente, mas nao
exclusivamente, na veste dos direitos fundamentais, que respondem, a partir de mecanismos
de solidariedade — fraca ou forte — a necessidades que se conexionam com bens basicos ou
fundamentais®®, cujo acesso ndo deve estar dependente da capacidade de pagar, ou ndo, um

preco™.

Ao fim e ao cabo, se é certo ter havido a morte do Estado
providéncia, a conversao ai operada ndo leva a morte do Estado social, que, pois, continua a

relevar nas agendas politica e dogmatica®.

E em matéria de servigos publicos, cujo futuro, em certa medida,
se apresenta incerto, sobretudo em razdo de sérios constrangimentos de ordem econdmica e
financeira por que passam as Administracdes Publicas, um pouco por todo o lado, a realizagéo
de parcerias do Poder Publico com entidades privadas torna-se, cada vez mais, um caminho
sem volta, por meio do que se tem denominado de “contratualizacdo” da atividade
administrativa, como uma nova forma de administrar, a compreender um novo estilo de

gestdo publica, em que a atuacdo privada complementa a acao estatal.

N&o é para menos. O incremento da despesa publica com a
oferta de prestagdes sociais nas ultimas décadas tem levado a necessidade de revisdo da
participacdo do setor publico como garantia da propria sustentabilidade do sistema e das

financas publicas, com vistas ao alcance de eficiéncia administrativa e econémica.

19 Do qual o0 acesso aos cuidados em satide parece ser o mais emblematico e o de maior relevo.

1 | OUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? A seguranca social entre o crocodilo da economia e a
medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Wolters Kluwer e Coimbra, 2010, p. 73-74.

2 L OUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? A seguranca social entre o crocodilo da economia e a
medusa da ideologia dos “direitos adquiridos™. Coimbra: Wolters Kluwer e Coimbra, 2010, p. 24. Loureiro
assenta que o Estado social ndo é uma categoria, empirica ou normativamente, morta ou moribunda: nem do lado
substantivo (Estado), nem do adjetivo (social). Para ele, a faléncia de uma compreensdo obesa do Estado social —
0 Estado providéncia —, que se traduziu numa “colonizacdo do mundo-da-vida” e em mecanismos de
desresponsabilizacdo das pessoas, ndo deve ser lida como sindnimo de requiem pelo Estado social: “(...) Este,
calejado pela maturidade do tempo, maior ou menor consoante chegou mais cedo (v.g., Alemanha) ou mais
tarde (v.g., Portugal, marcado, no caso, por um conjunto de irracionalidades, nomeadamente em dominios
como a salde e a seguranca social, que exigem claros esforcos de controlo dos interesses e estratégias de
racionalizacéo), ndao escapa ao pos da circunstancia: ndo ao da sua superacdo, em que o social daria lugar ao
pos-social, mas o do alargamento do campo de adjetivagdo. Com efeito, ao social aparece agora acoplado um
pos-providéncia e, a par da responsabilidade de prestacéo, afirma-se uma responsabilidade de garantia. O

Estado garantidor ndo &, pois, um Estado desertor” (p. 107-108).
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Dai por que, a vista dessa situacdo de constrangimento, busca o
Poder Publico a adocédo de alternativas a prestagdo direta dos servigcos de relevancia publica,
por meio de mecanismos que, de alguma forma, aliviem a responsabilidade do orcamento
publico no custeio de atividades de carater prestacional do Estado, cuja tendéncia, alids, é
sempre a de expansdo, a ampliar, por conseguinte, as restricbes de ordem orcamentaria com
que se confrontam as Administragdes. Assim € que, a vista desses novos cenarios, passa 0
Poder Publico a assumir um papel de atuacdo indireta, € dizer, fomentador e regulador da
participacao privada, em enlace e por meio de um comportamento sinergético, na proviséo de

servicos de interesse publico.

N&o se trata propriamente de apenas reduzir a despesa publica,
até porque a sustentabilidade guarda também relacdo com as receitas do Estado. Trata-se, ao
revés, de, num contexto em que a garantia da sustentabilidade das financas publicas torna-se
um imperativo categorico, de proporcionar a sociedade servi¢os publicos de mais e melhor
qualidade, a um custo, porém, suportavel pelo Estado fiscal, em cujo terreno ganham
proeminéncia, sobretudo, os postulados do value for money, em que o fazer mais com menos
dinheiro torna-se, neste contexto, questdo essencial no vocabulario da nova governance
publica, mais eficiente e, a0 mesmo tempo, com reducao dos gastos de custeio: é esta a génese
das parcerias, em especial com as entidades filantropicas.

Disso tudo, sobreleva destacar que tal fendmeno representa, sem
assombros, a op¢do da Administracdo Publica por um modelo juridico diferenciado de
execucdo de uma atividade puablica, o que, afinal, decorre mesmo de um ato de vontade das
maiorias conjunturalmente eleitas, as quais, democraticamente, competem realizar as escolhas
que, no atendimento da Constituicdo e das leis do pais, melhor logrem realizar o interesse

publico.

3. Contratualizacéo da atividade: a aplicacdo limitada da Lei de Licitagdes aos contratos

de gestao.

No contexto da reforma do Estado, em movimento iniciado no
pais no inicio da década de 90 do seculo passado, a Unido, com a finalidade de estabelecer
lagos com as entidades privadas filantropicas, editou a Lei federal n® 9.637/98, que disciplina

a qualificacdo de entidades como organizagéo social e celebracdo de contratos de gestéo para
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o desempenho de atividades nas areas de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento
tecnoldgico, protecdo e preservacdo do meio ambiente, cultura e satde (art. 1°, Lei federal n°
9.637/98). O contrato de gestdo, ainda que como manifestacdo de intervencdo privada no
dominio publico®®, nada mais seria, no particular, que o instrumento firmado pelo Poder
Publico com a entidade qualificada como organizacdo social, com vistas a formacdo de
parcerias (art. 5°, Lei federal n°® 9.637/98). Mas ndo apenas isso. No contexto do movimento
de Reforma do Estado de que se trata, para além de estimulos ao Terceiro Setor, tiveram ainda
lugar a privatizacdo de grandes empresas estatais e a flexibilizacdo de monopolios de servigo

publico.

No ambito dos Estados, mesmo antes do advento da Lei federal
n°® 9.637/98, foram editadas leis homodnimas para disciplinar, no terreno domeéstico, a
celebracédo de contratos de gestdo com organizagdes sociais, de que sdo exemplos os Estados
do Pard (Lei n° 5.980/96), Ceara (Lei n° 12.781/97), Sdo Paulo (Lei Complementar n°
846/98), Maranhdo (Lei n° 7.066/98), Espirito Santo (Lei Complementar n® 158/99), Distrito
Federal (Lei n® 2.415/99), Bahia (Lei n° 8.647/03), Sergipe (Lei n° 5.217/03), Santa Catarina
(Lei n° 12.929/04) e Goias (Lei n° 15.503/05). N&o se tratando a Lei federal n® 9.637/98 de

norma de carater nacional*

, até porque a competéncia da Unido para edita-la, nos termos do
art. 22, XXVII, da Constituicdo, somente alcancaria matérias de licitacdo e contratacdo,
passaram o0s demais entes federados a legislar sobre a funcdo de fomento publico, com a
edicdo de disposicdes normativas acerca das atividades abrangidas, requisitos para a
qualificacdo das entidades e celebracdo dos contratos de gestdo. Além disso, e nos limites de
sua autonomia constitucional, as respectivas legislacfes de regéncia, atentas a realidade local,

elegeram as agdes e servigos que poderiam ser cometidos as entidades privadas filantropicas.

Ainda que denominado pelo legislador federal de “contrato”,
percebe-se que, a evidéncia, ostenta o “contrato de gestdo” a natureza de ajuste convenial, em
razdo, sobretudo, da convergéncia dos interesses dos parceiros publico e privado, ja que em

tais ajustes ndo ha submissdo de um interesse préprio a um sacrificio para a obtencdo de

13 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, 7 ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Férum,
2011, p. 297.

 No mesmo sentido: SOARES, Leandro Romano. Organizagées sociais e o dever de licitar para sua escolha.
Revista de Direito do Terceiro Setor — RDTS. Belo Horizonte, ano 7, n® 13. p. 85-105, jan/jun 2013. Disponivel
em: http://www.bidforum.com.br/bidPDI0006.aspx?pdiCntd=95894. Acesso em 20/8/2013.
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beneficios egoisticos ou vantagens consistentes na reducdo do patriménio alheio™. Ao
contrario, s&o comuns e coincidentes os interesses pactuados pelos cooperantes, & prestagdo
de um néo correspondendo o pagamento de um preco (contraprestagdo), em cujo signo, urge

reconhecer, encontra-se uma componente identificada com o “lucro”.

Ocorre, porém, que lacunas generalizadas nos diversos diplomas
normativos sobre parcerias do Estado com entidades do Terceiro Setor que se fizeram editar
ao longo dos anos, em especial no que toca a falta de regras que coordenassem melhor o
controle do processo de transferéncia da gestdo de certas atividades publicas, conduziram a
que, em nome de principios de seguranca juridica™, houvesse aplicacdo subsidiaria das
normas da Lei de LicitacGes aos ajustes de cooperagdo, em subsuncdo normativa por tudo
despropositada: é que a Lei federal n° 8.666/93 somente se aplica a licitacbes e contratos
administrativos (art. 1°, caput), apenas tendo aplicacdo subsidiaria, no que couber, quando o
caso envolver convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres (art. 116,
caput)'’. A Lei federal n° 8.666/93 rege, predominantemente, relacdes entre contratantes, em
que a Administracdo se apresenta como verdadeira “cliente”, e ndo relacdes entre parceiros,
ocasido em que a Administracdo assume o papel de adjuvante no fendmeno de coproducéao da

coisa publica.

Assim, ao celebrar contrato de gestdo com uma entidade privada
filantropica qualificada como organizacdo social, esta, em razdo de um vinculo
contratualizado (leia-se convenial) com o Poder Publico, ndo se transforma em prestadora de
servico administrativo, porque, como visto, o vinculo que une aqueles dois entes possuli

natureza colaborativa, de cooperacdo, tendo por base o fomento publico, pelo que, ndo por

> No mesmo sentido, foi o pronunciamento feito pelo ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres
Britto, por ocasido de seu voto proferido no julgamento de mérito da ADI n° 1923/DF, cuja relatoria entdo Ihe
incumbia, ao afirmar que o contrato de gestdo consiste, em linhas gerais, num convénio, *“(...) ndo exatamente
num contrato de direito publico, sendo nominalmente™.

18 Seguranca juridica que, em certo sentido, resta abalada, quando do esforco interpretativo para conciliar
disposicdes normativas aplicaveis em outra seara brotam decisdes administrativas, e mesmo judiciais, oscilantes
e contraditorias.

17 Conforme reconhece Rodrigo Pagani de Souza, impera uma lacénica (e excessivamente fragmentada)
disciplina legal da matéria. Falta, segundo o autor, uma lei instituidora de normas sobre o processo
administrativo de contratacdo de parcerias do Estado com colaboradores do Terceiro Setor (SOUZA, Rodrigo
Pagani. Necessidade ou desnecessidade de licitagdo para as parcerias do Estado na area da sadde in. Terceiro
Setor e Parcerias na Area da Salde. Coordenadores: MODESTO, Paulo. CUNHA JUNIOR, Luiz Arnaldo
Pereira. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 115).



acaso, o legislador nacional excepcionou a aplicacdo generalizada da Lei federal n° 8.666/93

aos ajustes de natureza convenial: a subsuncdo normativa dar-se-a4 no que couber.

As resisténcias, impregnadas na consciéncia juridica,
relativamente a ndo aplicacdo de Lei de Licitagfes quando o assunto envolve a celebracdo de
parcerias, justificam-se por fundamentos histéricos. Com base no magistério de Carlos Avri
Sundfeld, depreende-se que, com o fim da Ditadura Militar e, especialmente, a edi¢cdo da
Constituicdo de 1988, o pais ingressou em um periodo de valorizacdo da licitagdo como
requisito das contratacdes publicas. Houve, a respeito, uma sequéncia de textos: primeiro, 0
Decreto-lei n° 2.300/86, que criara o Estatuto das Licitagdes e Contratos; depois, a
Constituicdo de 1988, que constitucionalizou o dever de licitar e 0 impbs também as empresas
estatais (art. 22, XXVII, art. 37, XXl e art. 173, CF); por fim, a Lei federal n° 8.666/93, que
editou um novo Estatuto das Licitacbes e Contratos Administrativos. Ainda segundo
Sundfeld, todas essas normas séo anteriores ao ciclo das parcerias e, portanto, foram feitas
tendo como preocupacdo central os contratos entdo importantes: as empreitadas de obra
publica (o chamado “contrato de obras”). O resultado foi uma disciplina normativa exigindo
rigidez no procedimento, objetividade absoluta no julgamento (em regra, feito pelo menor
preco) e a definicdo prévia, pela Administragdo, de todos os detalhes das prestacdes do
contratado, cujo modelo, se pode ser bom para as contratacfes de empreitadas, ndo se adapta
tdo bem aos ajustes de parceria, porque em muitas delas o objetivo ndo € obter a proposta
mais barata, e sim eleger a entidade que melhor encarne o perfil publico, donde decorrem as

leis dos contratos de gestdo e termos de parcerias®.

Dai por que, o mero fato de algo ser “contrato”, ainda que
impropriamente nominado como tal, ndo seria bastante para justificar a aproximacgédo dos
contratos de prestacdo de servigos administrativos de que trata a Lei federal n° 8.666/93 aos
ajustes de colaboracdo, designadamente o contrato de gestdo, porque de comum entre eles ha
apenas duas coisas: 0 carater convencional e a presenca, como parte, de alguma entidade

estatal.

E o0 que comporta, portanto, ser aplicado em matéria de contrato

de gestdo? Cabe aplicar tudo aquilo que ndo imponha restricdo aos vinculos de colaboragéo,

8 SUNDFELD. Carlos Ari. Guia juridico das parcerias publico-privadas in. Parcerias Publico-Privadas.

Coordenador: SUNDFELD. Carlos Ari. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 22.
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tais como, apenas para exemplificar, os preceitos relativos as defini¢cGes constantes do art. 6°,
os referentes & autuacdo de processo administrativo e documentos essenciais que devem

integra-lo (art. 38 e incisos), dentre outros mais.

Enfim, sustenta-se aqui a tese de que limitada € a aplicacdo da
Lei federal n° 8.666/93 aos vinculos de parceria, cuja subsun¢do normativa somente tera lugar
quando os dispositivos legais da Lei Geral de Licitacbes ndo imponham restri¢fes indevidas

ao desenvolvimento e aprofundamento das relac6es de parceria.
3.1. A selecdo do parceiro privado.

Relativamente a selecdo do parceiro privado que com o Poder
Publico celebrard vinculo de colaboracéo, o procedimento a ser adotado para a escolha da
entidade privada filantropica ndo podera, por evidente, basear-se na Lei federal n° 8.666/93, ja
que vocacionada a escolha de contratantes e ndo de parceiros. Nao encontra, portanto, a
partida, lugar a realizacdo de procedimento licitatério, nos termos daquela lei de regéncia,
para a selecdo da entidade privada para, por meio de fomento publico, desempenhar atividade
de relevancia publica. Agir assim equivaleria a conferir uma pretensa uniformidade em nome

de uma mal compreendida exigéncia de interesse publico.

Por outras palavras, a Lei Geral de Licitacbes ndo se aplica a
todos os ajustes que a Administragdo Publica celebra, jA& que as variadas convencdes
entabuladas pelo Poder Publico ndo seguem principios gerais, mas, conforme Carlos Avri
Sundfeld e Jacintho Arruda Cémara, regras especiais, amoldadas as fungdes e estrutura de

cada modalidade particular de “contrato™®.

Todos, porém, reconhecem que, em havendo a atribuicdo de
prerrogativas a particulares, tais como repasse de verbas do or¢camento do Estado, cessdo de
bens e de servidores publicos, bens que, por natureza, sdo escassos e que, como tal, ndo
podem ser a todos disponibilizados, e havendo, por outro lado, sujeitos interessados em gozar
das referidas posi¢des de vantagem (ou, no que € dizer o mesmo, desfrute de uma situacao
juridica especial a que mais de um poderia aspirar), € de se ter presente que algum regime

9 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Uma critica & tendéncia de uniformizar com principios
0 regime dos contratos publicos in. Revista de Direito Publico da Economia (RDPE), ano 11, n° 41, jan/mar

2013. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 57.
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juridico-administrativo especifico devera ter lugar, para a selecdo daquele que, tendo as
mesmas chances que os demais, num universo com multiplos interessados e garantida a
igualdade de oportunidades, ira se desincumbir de uma atividade com elevado coeficiente de

interesse geral.

Sdo os préprios principios constitucionais estampados no caput
do art. 37 que conferem a normatividade necesséaria para a realizagcdo de procedimento de
escolha daquele que celebrara com o Poder Publico o chamado acordo administrativo
colaborativo®, malgrado lacuna textual legal. Ou seja, se é correto, por um lado, admitir a
inadequacdo a espécie do regime juridico consagrado pela Lei federal n® 8.666/93, a aplicacdo
principioldgica tendo por base a Constitui¢do, por outro, ainda que ndo conduza a um regime
juridico uniforme contaminador, oferece 0s necessarios delineamentos a valida celebragédo de
ajustes por parte do Poder Publico, sejam eles quais forem, com respeito, como ndo pode

deixar de ser, & heterogeneidade de regimes juridicos®.

Ora, ndo mais havendo espago na atual conformacdo politico-
constitucional da Administracdo Publica patria para favoristimos, privilégios e tratamentos
discriminatorios de qualquer ordem, a escolha de “com quem” celebrar contrato de gestdo nédo
pode ocorrer em uma dimensdo arbitraria®’. Ao contrario, a irradiacdo dos principios

constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia devera

20 Ou também chamados de contratos de gestdo externo ou contratos de gestio exdgenos (OLIVEIRA, Gustavo
Justino. Contrato de gestdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 255).

21 A propésito do que esta aqui a ser dito, Sundfeld e Camara pontuam néo haver na Constituicéo brasileira de
1988 fundamento a amparar a pressuposicdo de uniformidade do regime nuclear dos contratos publicos. Segundo
eles, “(...) o Congresso Nacional recebeu competéncia legislativa para editar ‘normas gerais de contratacao,
em todas as modalidades, para as administragdes publicas’ (cf. art. 22, XXVII), mas é uma distorc¢ao vislumbrar
ai a opg¢do constitucional por normas gerais uniformizadoras de todas essas contratagcBes. As normas
mencionadas na Constituicdo sdo gerais por alcancarem a Administracdo em geral, nos @mbitos federal,
estadual, distrital e municipal. Mas a Constituicdo ndo exigiu um regime legal Gnico para todas as modalidades
de contratos — o que, de resto, seria bem dificil de viabilizar, como a realidade legislativa e administrativa
comprova” (SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Uma critica & tendéncia de uniformizar com
principios o regime dos contratos publicos in. Revista de Direito Publico da Economia (RDPE), ano 11, n° 41,
jan/mar 2013. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 59).

22 para Leonardo Romano Soares, a impessoalidade, como consequéncia da isonomia, repudia preferéncias
pautadas por subjetivismos, privilégios, pessoalidades no trato da Administracdo Publica com os individuos. Ha,
sim, escolhas, preferéncias. Todavia, 0s critérios regentes sdo preestabelecidos, publicos e aptos a serem
satisfeitos por uma pluralidade de individuos (SOARES, Leandro Romano. Organizagdes sociais e 0 dever de
licitar para sua escolha. Revista de Direito do Terceiro Setor — RDTS. Belo Horizonte, ano 7, n® 13. p. 85-105,
jan/jun 2013. Disponivel em: http://www.bidforum.com.br/bidPDI0006.aspx?pdiCntd=95894. Acesso em

20/8/2013).
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orientar as acGes do administrador publico para efeito de selecdo do parceiro privado, em
procedimento que confira transparéncia a escolha e, ao final, revele a prevaléncia do interesse
plblico?®, sem, contudo, direta aplicacdo da Lei Geral de Licitagdes, forcosamente

determinante de um regime juridico Unico.

Assim, malgrado ndo se apliquem a espécie de que se trata as
disposicdes da Lei federal n° 8.666/93, empregam-se a ideia e a diretriz nela consagradas,
nada mais fazendo que projetar, no plano infraconstitucional, aqueles principios juridico-
constitucionais, para o especifico efeito de, no bojo de um processo seletivo conduzido de
forma publica, impessoal e baseado em critérios objetivos, tal qual um procedimento
licitatério, a semelhanca de procurar assegurar igualdade de tratamento aos participantes, a
publicidade de todos os tramites e a motivacao das decisbes administrativas, seja escolhida a

entidade privada filantrépica que melhor atenda as exigéncias da Administracdo®*.

A propoésito, em julgamento de mérito ja iniciado pelo
Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI n°® 1923, os ministros que até o momento
proferiram os seus votos tém se manifestado pela inaplicabilidade da Lei de Licitagdes como
instrumento para a selecdo de entidade privada para a celebracdo de parceria com o Poder
Publico, malgrado se reconhega ser lacnico e excessivamente fragmentado o direito vigente
acerca de procedimento administrativo conducente a celebracéo de parcerias do Estado com
as entidades do Terceiro Setor.

Carlos Ayres Britto, no voto que teve a oportunidade de proferir

na condicdo de relator da referida acdo direta de inconstitucionalidade, assentou a

2 As mesmas exigéncias valem para as organizacdes sociais, que, pelo singelo fato de manusearem recursos
publicos, devem adotar procedimentos proprios de gestdo financeira, aquisicdes de bens e contratacdo e selecdo
de pessoal que assegurem a eficiéncia e a probidade na aplicacdo dos seus recursos.

24 No mesmo sentido é o entendimento de Rodrigo Pagani de Souza, segundo quem a Lei federal n° 8.666/93 ndo
esta particularmente voltada a reger as parcerias, em que 0s participes se voltam em boa medida a persecugdo de
um objetivo comum, mas sim a regrar os chamados contratos administrativos, em que existe uma relacdo de
troca, dita sinalagmatica, entre as partes. Prossegue dizendo que entre as suas inadaptacfes as parcerias esta a
que exige objetividade no julgamento e rigidez de procedimentos, em niveis tdo excessivos que se afiguram
inapropriados para o caso de celebracdo de parcerias. Para a escolha dos melhores projetos de parceria, séo
importantes a possibilidade de valoracdo de projetos apresentados segundo critérios diversificados, definidos
também para o caso. Arremata o autor, afirmando que ““(...) tudo isso ndo é facil sob o espirito da Lei n°
8.666/93” (SOUZA, Rodrigo Pagani. Necessidade ou desnecessidade de licitacio para as parcerias do Estado
na area da satde in. Terceiro Setor e Parcerias na Area da Satde. Coordenadores: MODESTO, Paulo. CUNHA

JUNIOR, Luiz Arnaldo Pereira. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 117).
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desnecessidade de procedimento licitatorio, na esteira da dispensa promovida pelo inciso
XXIV do art. 24 da Lei federal n° 8.666/93, com redacdo dada pela Lei federal n® 9.648/98,
para quem a auséncia de licitacdo, porém, ndo liberaria a Administracdo da rigorosa
observancia dos principios constitucionais da publicidade, da moralidade, da impessoalidade,
da eficiéncia e, por conseguinte, da garantia de um processo objetivo e publico para a
qualificacdo das entidades como organizagdes sociais e sua especifica habilitacdo para
determinado contrato de gestdo. Assim, conferiu a norma do inciso XXIV do art. 24 da Lei
federal n° 8.666/93 interpretacdo conforme a Constituicdo, para afastar ““(...) qualquer
interpretacdo excludente da realizagdo de um peculiar proceder competitivo pablico e
objetivo para a celebracédo do impropriamente chamado contrato de gestao™.

O Ministro Luiz Fux, na sequéncia do julgamento da referida
acao direta de inconstitucionalidade, igualmente assentou que deve o Poder Pablico conduzir
a celebracdo do contrato de gestdo por um procedimento publico impessoal e pautado por
critérios objetivos, ainda que sem os rigores formais da licitacdo tal como concebida pela Lei
federal n° 8.666/93, cuja aplicabilidade ao caso € de se ter por rejeitada diante da natureza do

vinculo instrumentalizado pelo contrato de gestéo.

Assim, com a finalidade de melhor coordenar os procedimentos
de transferéncia de gestdo de determinadas atividades de relevancia publica, passam os entes
politicos a ter de assumir o 6nus de, domesticamente, disciplinar em ato normativo priméario
(lei) os mecanismos por meio dos quais vai se dar a selecdo do parceiro privado, coisa que, no
particular, j& restou, a propdsito, apenas para exemplificar, concretizada pelos Estados de
Rondonia (Lei n® 2.387/11) e Rio de Janeiro (Lei n° 5.498/09).

Diferente ndo é, alias, a finalidade perseguida pela Unido no
chamado anteprojeto de Lei Geral da Administracdo Puablica, cujo modelo normativo
estabelece, como exigéncia prévia a celebracdo do vinculo de parceria, a realizacdo de
procedimento publico sob a denominacdo de chamamento publico, corrigindo-se hoje falha
existente na legislacdo que disciplina os ajustes da Administracdo Publica com as entidades

do Terceiro Setor?,

% Ainda segundo fundamentacio apresentada pelos autores do anteprojeto de que se esta a tratar, ““(...) o objetivo

é o de permitir o amplo e prévio controle de todas as contratacGes, pela adogdo de um método transparente de
14



3.2. Vigéncia temporal do ajuste.

Além disso, em matéria de vigéncia temporal, reconhecido deve
ser que também as disposi¢cbes normativas contidas na Lei de Licitacbes mostram-se
inadequadas para a disciplina das parcerias, pela singela razdo de que a logica das

contratagdes é diametralmente distinta da l6gica da cooperagdo em matéria de acdo social.

Né&o se tratando a organizacao social de prestadora de servigo a
ser executado de forma continua, mas de parceira do ente estatal no desempenho de uma
atividade de relevancia social, que pode ou ndo consubstanciar tarefa a ser executada
continuamente em nome e no interesse da Administracdo, a limitagdo expressa no inciso Il do
art. 57 da Lei federal n® 8.666/93 revela-se inadequada para a disciplina de ajustes de tal
natureza, ja que a limitacdo temporal revela ambiguidade e contradicdo quando o assunto
envolve ajustes de natureza convenial, mediante a execucdo de um plano de trabalho e
atingimento de metas. Além disso, importa reconhecer que ao celebrar contrato de gestédo,
guia-se o Poder Publico pelo alcance de valores supraecondmicos, com preponderancia,

portanto, do escopo social em detrimento de uma pura vantagem econémica qualquer.

Qual, no entanto, o prazo a ser adotado para a vigéncia de
contratos de gestdo celebrados com organizac¢@es sociais? Prorrogagdes sdo possiveis? Qual o

prazo maximo?

E bem verdade que n&o se pode, a titulo de viabilizar a execucéo
de um servico de relevancia publica, pretender a perenizagéo de relagdes administrativas com
o Poder Puablico, porque, como visto, 0 que se tem, na espécie, é a assuncao, pelo particular-
parceiro, de uma posicdo de “vantagem” a que outros poderiam aspirar. Além disso, como
salientam Sundfeld e Camara, ndo se pode deixar de reconhecer que a perenidade de uma

escolha do contratado e de determinacéo do conteido do contrato. O chamamento publico ndo é um processo
de licitacéo — e, por isso, ndo segue o regime legal desta, que n&o foi concebido para a formatacdo de contratos
de colaboragdo — mas se inspira em principios de algum modo semelhantes. Deveras, 0 processo sera realizado
em consonancia com o0s principios legais e constitucionais da Administracdo Publica, especialmente

publicidade, isonomia e motivacdo”.
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avenca — qualquer avenca — pode ser vista como favorecimento indevido ao particular

“contratado”, a denotar uma qualquer indeterminag&o incompativel com o interesse publico®.

Tal reconhecimento, porém, ndo pode conduzir a conclusédo de
que deve haver um limite temporal padrdo, extraido da Lei Geral de LicitacGes, a vigéncia dos
ajustes que o Poder Publico celebra, porque isso também revela ideia sobremodo equivocada.
Mesmo atualmente ja é possivel verificar uma multiplicidade temporal bastante diversificada,
especialmente em matéria de contratos administrativos ditos comuns, sendo por tudo
impropria a pretensdo de sistematizar um regime juridico Gnico. A proposito, a regra geral
definida na Lei federal n® 8.666/93 é a de que 0s contratos devam ter prazo maximo de 1 ano
(duracdo compativel com a vigéncia dos respectivos creditos orcamentarios, conforme art. 57,

caput).

Existem, todavia, as exce¢des: a lei autoriza a prorrogacao, para
além dos respectivos créditos orcamentarios, de contratos cujo objeto esteja inserido no Plano
Plurianual (art. 57, 1, Lei federal n® 8.666/93). Também por meio de prorroga¢des, a duracdo
de contratos de prestacdo continuada pode chegar a 60 meses (art. 57, I1), ou a 72 meses, em
casos excepcionais (art. 57, § 4°). De se salientar que a legislacdo restou alterada para admitir
ainda contratos com vigéncia de até 10 anos, quando firmados com base em determinadas
hipoteses de dispensa de licitacdo (art. 57, V, acrescentado pela Lei federal n® 12.349/10),
sendo certo, ainda, que tais prazos tampouco vinculariam os contratos da Administragéo que,
segundo a lei, seriam regidos predominantemente pelo direito privado (art. 62, § 3°, I, Leli
federal n° 8.666/93)°".

Em matéria de contratos de gestdo, portanto, qual o prazo a ser
adotado? Se é certo, desde logo, reconhecer que a limitacdo temporal de 60 meses, contida na

Lei de Licitacdes, é impropria para disciplinar limites temporais de contratos de gestdo, por

% SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Uma critica & tendéncia de uniformizar com principios
0 regime dos contratos publicos in. Revista de Direito Publico da Economia (RDPE), ano 11, n°® 41, jan/mar
2013. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 62.

2" SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Uma critica & tendéncia de uniformizar com principios
0 regime dos contratos publicos in. Revista de Direito Publico da Economia (RDPE), ano 11, n°® 41, jan/mar
2013. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 62-63. E 0 que, na esteira do que prelecionam os referidos autores,
sucede, a propdsito, com os contratos de concessdo, que devem ter prazo certo (art. 23, I, Lei federal n®
8.987/95), ainda que a lei ndo tenha fixado um limite geral a ser observado, cabendo ao poder concedente, em

vista das peculiaridades do objeto da outorga, pactuar o prazo adequado para viabiliza-la.
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falta de aderéncia das caracteristicas deste, como visto, as regras da Lei federal n° 8.666/93,
por outro lado, importa reconhecer que prazos longo demais tendem a, por alguma forma,
macular principios que consubstanciam a ideia de igualdade de oportunidades, ainda que se
tenha presente que, em matéria de contrato de gestdo, prevaleca o escopo da atividade, com
acompanhamento do plano de trabalho e avaliagdo das metas atingidas, e ndo o prazo em si,
préprio dos contratos administrativos de prestacdo de servigos continuos, tais como os de
limpeza, telefonia ou vigilancia patrimonial. Parece, pois, por tudo evidente que um ajuste de
natureza colaborativa, para 0 desempenho de uma atividade de relevancia publica, em nada se

assemelha aqueles referidos contratos.

Assim, podem os entes politicos, na disciplina da funcdo de
fomento estatal, em legislando sobre o tema internamente, dispor acerca de tempo maximo de
vigéncia de contratos de gestdo, incluidas eventuais prorrogacfes, para o atendimento de
interesses publicos na celebragdo de ajustes de colaboracdo, ou mesmo indicar a lei que a
determinacdo do prazo do ajuste de colaboracdo devera se dar contratualmente, como, aliés,
feito pela Lei federal n® 8.987/95 em matéria de concessdes, sem que se veja nisso qualquer
violacdo a Lei federal n® 8.666/93, materialmente inadequada, como visto, para disciplinar
relacbes de cooperagdo, cuja ldgica da filantropia que a guia é por tudo diversa da l6gica
negocial e econdmica que permeia 0s contratos administrativos celebrados por pessoas

juridicas que perseguem o lucro em suas atividades.
3.3. Limites para acréscimos e supressdes no objeto.

Outrossim, relativamente a alteragdes no ajuste, para efeito de
acréscimos ou supressoes, coisa semelhante se passa com a limitagdo imposta pelo 8§ 1° do art.
65 da mesma Lei de Licitagdes, quando estabelece o plafond de 25% do valor inicial
atualizado do contrato em matéria de acréscimos ou supressoes relativos a obras, servicos ou

compras.

Ora, é de se esperar que 0s vinculos de parceria contribuam, a
um s6 tempo, para a universalizacdo do acesso aos servi¢os de relevancia publica (tanto na
educacdo, como na cultura, salde e assisténcia social, apenas para referir 0s mais
emblematicos), com incremento dos indicadores de qualidade e eficiéncia, proporcionando a

oferta de mais comodidades materialmente fruiveis aos utentes de um determinado servico

17


744
Realce

744
Realce


publico, a um custo, no entanto, suportavel pela sociedade, personificada no Estado fiscal,
gue, na atual conjuntura, se alimenta quase que com exlusividade da receita dos impostos que

arrecada.

Se, ao lidar melhor com os predicativos de eficiéncia econdémica
e administrativa, a entidade parceira, a0 tempo em que amplia 0 acesso de usuarios a um
determinado servigco publico (ou servi¢o de relevancia publica), oferta prestagdes de maior
qualidade, é de se esperar que, em havendo uma decisdo politica, os governos ambicionem
ampliar os mecanismos de prestacdo da atividade social, mediante, p. ex., atendimento de um
namero maior de pessoas. Alids, é sempre expectavel o aumento da demanda e a busca de
servicos publicos com mais qualidade. De modo que se o parceiro privado (entidade
filantropica), no bojo de um contrato de gestdo, ndo aufere lucro com a atividade que executa,
néo Ihe sendo pago um “preco” (em cuja componente, como visto, se inclui o lucro), mas, ao
revés, sendo-lhe garantidos apenas repasses de verbas do orcamento para o cumprimento de
um determinado plano de trabalho, desde que, mediante ajuste, Poder Publico e parceiro
privado acordem ampliar a prestacdo de um servico, seja para promover universalizacdo do
acesso, seja para garantir mais e melhores comodidades materiais, razdo alguma ha para se
interditar o que, no fim das contas, ndo é outro o desiderato a ser alcancado pelo Poder
Publico por meio das parcerias.

Conforme visto, ndo se encontrando em causa um particular que,
em ajuste de natureza comutativa, sinalagmatica, aufira lucro com a prestacdo de um servico,
embora deva ser superavitaria a atividade — ja que néo € razoavel exigir que o filantropo, para
ser qualificado como tal, tenha de ser deficitario economicamente, o que é, em verdade,
sinbnimo de seu fracasso como instituicdo, j& que nenhuma pessoa, seja ela natural ou

|28

juridica, pode sobreviver apenas as custas de uma qualquer graca sobrenatural® - nédo faz

qualquer sentido limitar a atividade de quem, sem ser um agente econdmico em mercado

% No mesmo sentido, é 0 que sustenta Rodrigo Pagani Souza, que afirma ser equivocada a ideia, porém
amplamente disseminada, de que ser sem fins lucrativos signifique auséncia de excedentes financeiros.
Conforme sustenta, “ser sem fins lucrativos” pode andar junto com “ser financeiramente sustentavel” e mesmo
“rentavel”, desde que a rentabilidade se reverta para o desenvolvimento dos fins institucionais e ndo para o
enriquecimento de socios e assemelhados (SOUZA, Rodrigo Pagani. Necessidade ou desnecessidade de
licitagdo para as parcerias do Estado na area da salde in. Terceiro Setor e Parcerias na Area da Salde.
Coordenadores: MODESTO, Paulo. CUNHA JUNIOR, Luiz Arnaldo Pereira. Belo Horizonte: Férum, 2011, p.
127).
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concorrencial, contribui com o Poder Publico para execucdo de tarefas de relevancia pablica,

com alcance de valores supraecondmicos.

Por outras palavras, se aquelas limitagdes de ordem quantitativa
(para acrescimos ou supressdes) encontram justificativa, em nome de principios como a
igualdade de tratamento e a impessoalidade nas contratacdes, quando em causa encontram-se
pessoas juridicas de direito privado que atuam em mercado concorrencial, por outro lado, em
se tratando de agentes cooperativos, ndo encontram qualquer amparo razoavel quando, nessa
relacdo de parceria, se apresentam entidades de colaboracdo, e em cujos ajustes se verifica

nitida preponderéncia social do escopo ndo econémico.

Logo, é de se concluir, nesse passo, que tais limitacdes, a partir
de uma exegese sistematica, ndo cabem na dic¢do do art. 116 da Lei de LicitacGes, porque, a
evidéncia, ndo pode ser tida como geral a clausula limitadora constante do art. 65, § 1°,
daquela lei federal. A idéntico resultado, cumpre salientar, chegou o Tribunal de Contas dos
Municipios (TCM) de Goias, por ocasido de consulta formulada por agente publico do
Municipio de Goiania (Processo n° 16432/12).

A propésito, do texto do anteprojeto de lei organica da
Administracdo Publica, elaborado por Comissdo de Juristas instituida pelo Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestéo, extrai-se previsdo normativa, segundo a qual ““o contrato
publico de colaboragdo ndo se submete as normas da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993,
salvo quando celebrado na modalidade de convénio, hipotese em que também deve ser
observado o disposto no art. 116 daquela lei”” (art. 81 do anteprojeto). Referida previséo,
constante em esboco de ato normativo a ser editado pela Unido, como lei geral da
Administragdo Publica®, apenas vai sedimentar o que, como manifestacéo de uma tendéncia,

ja é de ser aceito e reconhecido®.

% A proposito, cabivel é o questionamento sobre se poderia a Unido, a titulo de legislar sobre normas gerais de
Administracdo Publica, dispor, como legislador nacional, acerca de normas de fomento publico, ja que, no ponto,
a Constituicdo Federal ndo estabeleceu qualquer espécie de competéncia subjetiva e material exclusivas.

% De se ressaltar que o anteprojeto de lei geral da Administracdo Publica, talvez com alguma impropriedade de
ordem terminolégica, denomina de “contrato publico de colaboragdo” o vinculo da entidade estatal com as
entidades de colaboracéo, inclusive nas modalidades de contrato de gestdo, termo de parceria, convénio ou outra
prevista em lei especifica (art. 73, § 3°). Reconhecendo-se que tais ajustes, como j& visto anteriormente, ostentam
natureza convenial, e a despeito da ressalva feita no § 4° do mesmo art. 73, sendo de todos sabido que o nomen

juris atribuido ao negocio juridico possui pouca relevancia, recomendavel seria, a despeito disso, a ndo utilizagéo
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4. Desafios a serem enfrentados.

Consoante visto, a ideia de uma imposicdo artificial de
uniformidade juridica a experiéncia “contratual” publica, cuja caracteristica é, justamente, a
da heterogeneidade, se faz sentido num mundo “abstrato”, ndo resiste, conforme Sundfeld e
Cémara, ao teste da “realidade”, porque se trata de generalizagdes que foram feitas
simplesmente por “fazerem sentido”, por soarem convincentes ao intelecto, por agradarem ao
espirito sistematizador, coisas bastante distantes das escolhas politicas, expressas pelas

normas, e com problemas praticos da experiéncia cotidiana®".

Além disso, o tema das parcerias, para além de todas as
dificuldades encontradas em matéria de tratamento legislativo, desperta, como é natural,
sérias resisténcias de ordem ideolodgica, cujos ruidos, ndo raro, fazem com que cada passo na

direcdo necessaria se converta em tropeco.

Dai que, por meio de uma abordagem puramente dogmatica, a
contribuicdo que se pretende com este trabalho ofertar é a de otimizacdo da acgdo
administrativa, frequentemente paralisada por desacordos conceituais ainda existentes entre 0s
orgdos de controle e no interior do proprio aparato administrativo, com a pretensdo de
apresentar ao gestor publico condi¢des para atuar com seguranca e agilidade, moralidade e
fidelidade ao interesse publico, sem o receio de ser mal compreendido a cada passo, motivo
invocado por muitos agentes para, ndo sem alguma razdo de ordem pratica, refugiarem-se na

rotina e no imobilismo.

Adequar a Administracdo Publica aos desafios do
desenvolvimento, preservando a legitimidade da utilizagdo do direito publico na realizacdo de
tarefas pablicas, nos limites adequados a eficiéncia e a equidade do aparato administrativo,

expressa do vocabulo “contrato”, com a finalidade de evitar confusdes e afastar preconceitos que, ndo raro,
insistem em contaminar o debate a respeito dos tais vinculos de parceria. Seja como for, fato é que a Exposicdo
de Motivos do referido anteprojeto de lei deliberadamente aderiu ao vocabulo “contrato™ *“(...)
independentemente da denominacéo do ajuste na legislacdo propria dessas entidades (contrato de gestao, termo
de parceria, convénio ou qualquer outra), para os fins deste anteprojeto o vinculo se estabelece por meio do
chamado contrato publico de colaboracdo, ao qual néo se aplicardo as normas da Lei n° 8.666, de 21-6-93,
salvo quando se tratar de convénio, ao qual continuam a aplicar-se também as normas do art. 116 daquela lei”.
31 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Uma critica & tendéncia de uniformizar com principios
0 regime dos contratos publicos in. Revista de Direito Publico da Economia (RDPE), ano 11, n° 41, jan/mar

2013. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 70.
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tornam-se, portanto, desafios de relevo a serem enfrentados pelas Administracdes Publicas e
seus agentes, desde que se assuma e se reconheca que a participagcdo do setor privado
apresenta-se hoje como incontornavel tendéncia mundial, da qual o Brasil, aceitando realizar
em sua plenitude a ideia de democracia econdmica, social e cultural, ndo podera se afastar. Na

contraface de um mundo em restri¢des, apresenta-se um mundo de possibilidades.

O alcance desse resultado esperado vai exigir, sobretudo, um
consistente amadurecimento relativamente aos vinculos de colaboracdo que Poder Publico e
setor privado venham a celebrar, coisa que este Congresso Nacional de Procuradores de
Estado e do Distrito Federal, especialmente por meio de suas oficinas de teses, enfim, permite
alcangar.

5. Conclusoes.

I. O fendmeno a partir do qual os particulares, por meio de impulso estatal, desenvolvem
atividades de interesse publico, é revelador da assuncdo de novos papéis pelo Estado,
mediante o cometimento de novas fungdes a Administracdo Publica, com destaque para as

funcBes de incentivo e regulacéo;

I. A contratualizacdo de atividades administrativas de relevancia publica (tarefas publicas),
como manifestacdo dessa nova forma de administrar, é representativo de um estilo de gestdo

publica no qual a atuacéo privada complementa a a¢éo estatal;

I1l. Os ajustes de colaboracdo, de que o contrato de gestdo, na forma da Lei federal n°
9.637/98, se apresenta como 0 mais representativo desse especial vinculo de cooperagéo,
assim como as legislagbes homonimas editadas pelos demais entes da Federacdo, sé@o

reveladores do que pode ser nominado de fenédmeno de coproducdo do bem publico;

IV. Ajustes de natureza colaborativa, os quais tém por base o fomento publico, ndo se
confundem com os contratos de prestacdo de servigos administrativos, cuja disciplina
normativa é estabelecida pela Lei federal n° 8.666/93, e que, por conseguinte, € impropria

para reger relacdo mantida pelo Poder Publico com parceiros;

V. A realizacdo de procedimento licitatério, nos termos da Lei Geral de Licitagdes, para a

selecdo da entidade privada que, por meio de fomento publico, estabelecera vinculo de
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parceria com a Administracdo, mostra-se inapropriada, ja que aquela legislacdo, a despeito de
uma pretensa uniformidade que se quer conferir a todas as espécies de “contratos”, ndo se

aplica, a evidéncia, a todos os ajustes que o Poder Publico celebra;

VI. A regéncia da disciplina acerca da sele¢do de parceiros deve ocorrer por meio de regime
juridico-administrativo especifico, cabendo aos entes politicos, por meio de atos normativos
proprios, estabelecer o procedimento publico, objetivo e imparcial para a escolha da entidade

privada filantrépica que melhor atenda as exigéncias da Administragéo;

VII. A limitacdo temporal expressa no inciso Il do art. 57 da Lei federal n° 8.666/93 revela-se
inadequada para a disciplina de ajustes de natureza convenial, ja que as entidades privadas
filantropicas, designadamente as organizagdes sociais, como parceiras do ente estatal no
desempenho de uma atividade de relevancia social, ndo sdo, na forma da Lei Geral de
LicitacOes, prestadoras de servico administrativo comum a ser executado de forma continua

(contrato administrativo comum);

VIII. Os entes politicos, no exercicio de sua autonomia legislativa para dispor sobre fomento
publico, podem disciplinar o tempo maximo de vigéncia de contratos de gestdo, incluidas
eventuais prorrogac6es, ou mesmo indicar que a determinacéo do prazo do ajuste havera de se

dar contratualmente, a exemplo do que sucede na Lei federal n® 8.987/95;

IX. A logica convenial extraida da celebracdo de ajustes de parceria do Poder Publico com o
setor privado afasta a incidéncia do § 1° do art. 65 da Lei Geral de Licitagdes, quando
estabelece o plafond de 25% do valor inicial atualizado do contrato em matéria de acréscimos
ou supressdes relativos a obras, servi¢cos ou compras, tendo em vista o alcance de finalidades

supraecondmicas;

X. Torna-se necessario aprofundar os estudos e as investigacdes em matéria de Terceiro Setor,
com vistas a otimizacao da acdo administrativa e superacéo de preconceitos, que tém por base
supostas generalizacdes promovidas pela Lei federal n° 8.666/93, a fim de conferir ao gestor
publico condigdes para atuar com seguranca, agilidade, moralidade e fidelidade ao interesse

publico;
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