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RESUMO

As Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico
(Oscips) fazem parte do chamado Terceiro Setor no Brasil,
sendo entidades sem fins lucrativos colaboradoras do Poder
Publico, qualificadas como Oscips por ato do Ministério da
Justica, disciplinadas pela Lei Federal n°® 9.790/99, cujo teor
fez surgir em seu artigo 9°, o instrumento juridico “Termo
de Parceria”, decorrente de acordos administrativos entre as
Oscips e a Administragdo Publica. Tal instrumento possibilita
expressamente a gestdo privada de recursos publicos para
fins publicos, sem a aplicagdo obrigatéria da Lei n® 8.666/93.
Ocorre que o Presidente da Republica, no uso do Poder
Regulamentar previsto no art. 84, VI, “a”, da Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88), expediu decreto em agosto de 2005
(Decreto n° 5504/05), o qual obriga as Oscips a realizacdo
de procedimento licitatério, relativamente aos repasses de
recursosdaUnido, através dostermos de parcerias. Diante deste
cendrio, distante de esgotar o tema, o presente estudo propde
uma discussdo acerca das implicagdes praticas decorrentes
do confronto dos supracitados atos normativos, sob a otica
constitucional, concluindo pela inaplicabilidade do estatuto
licitatorio as Oscips, tendo em vista a inconstitucionalidade
do referido decreto, com fulcro nos artigos 22, XXVII e 37, XX,
ambos da CF/88 e os limites do Poder Regulamentar, sob a
égide dos principios da legalidade e da reserva legal.

Palavras-chave: Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico. Termo de Parceria. Licitacao.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, durante os anos 90, as idéias dos defensores do “neoliberalismo”,
adeptos da doutrina do “Estado minimo”", fazem emergir a chamada reforma adminis-
trativa, com o objetivo de implantar o que denominam de “Administracdo gerencial”,
fundada no principio da eficiéncia e da subsidiariedade estatal, em detrimento da
“Administracdo burocratica”, baseada no principio da legalidade.

O "Estado minimo” almejado objetiva retirar o setor publico de todas as
areas em que sua atuagdo nao seja imprescindivel, fundando-se na idéia de que o
setor privado é mais eficiente do que o setor publico. Assim, a “Administracdo geren-
cial” encontra respaldo na eficiéncia administrativa, deslocando o foco da prestacao
integral para a obtencédo de resultados, através da fiscalizacdo e atividade de fomento
exercida pela maquina estatal.

Outrossim, para o cumprimento da finalidade precipua do Estado geren-
ciador, amplia-se a autonomia dos érgaos e entidades integrantes da Administracao
Publica, bem como sdo extintas entidades da Administracdo Publica. Concomitan-
temente, pessoas juridicas privadas sem fins lucrativos sdo estimuladas a atuar em
areas que antes operavam essas entidades publicas extintas, recebendo fomento
estatal para desempenho cooperativo com o Estado.

Os lineamentos desta reforma administrativa no Brasil deram-se no “Pla-
no Diretor da Reforma do Estado” de 1990 e na obra do supracitado ex-Ministro
Bresser Pereira, sendo a Emenda Constitucional n°® 19 de 1998 (EC n° 19/98) o mais
importante instrumento legitimador de sua concretizagao.

Sob este prisma, uma das diretrizes basicas para a reestruturagdo do Estado
foi o incentivo a gestdo direta pela comunidade de servigos sociais e assistenciais,
prestados por entidades nao integrantes da Administracdo Publica, mediante par-
cerias' com o Estado (apoio direto) e assisténcia permanente, além da fiscalizacado
no tocante ao cumprimento das metas pré-estabelecidas.

Pode-se dizer, entdo, que a partir da reforma administrativa e a natural
restricdo a atuacdo do Estado as areas em que era indispensavel sua presenca di-
reta, houve fortalecimento real das supramencionadas entidades ndo integrantes
da Administracdo Publica, componentes do chamado pelos tedricos da reforma do
Estado de "Terceiro Setor”.

A expressao “Terceiro Setor” evidencia o que se encontra ao lado do mer-
cado (que é o segundo setor) e do Estado, primeiro setor. Isto porque envolveria todas
as entidades com finalidade publica, porém, sem fins lucrativos, as quais atuando ao
lado do Estado e em colaboragdo com este, exercem servigos publicos ndo-exclusivos
em prol da coletividade, sob o regime juridico de direito privado.

O Terceiro Setor pode ser concebido no Brasil como:

! Para o doutrinador Margal Justen Filho (2003, p. 138) a caracteristica primordial da parceria é a partilha de
resultados, apontando uma configuragdo econémica e uma juridica para o vocébulo. A segunda significaria
um contrato associativo em que “uma pluralidade de sujeitos obriga-se a contribuir com seus recursos e
(ou) esforcos para a realizagdo de um fim comum”.
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O conjunto de atividades voluntérias, desenvolvidas por or-
ganizagdes privadas ndo-governamentais e sem animo de
lucro (associagdes ou fundacgdes), realizadas em prol da so-
ciedade, independentemente dos demais setores (Estado e
mercado), embora com eles possa firmar parcerias e deles
possa receber investimentos (publicos e privados). (OLIVEI-
RA, 2005, p. 86)

Por conseguinte, no tocante as suas caracteristicas, cumpre esclarecer:

O Terceiro Setor caracteriza-se por prestar atividade de in-
teresse publico, por iniciativa privada, sem fins lucrativos;
precisamente pelo interesse publico da atividade, recebe em
muitos casos ajuda por parte do Estado, dentro da ativida-
de de fomento; para receber essa ajuda, tem que atender
a determinados requisitos impostos por lei que variam de
um caso para o outro; uma vez preenchidos os requisitos,
a entidade recebe um titulo, como o de utilidade publica, o
certificado de fins filantropicos, a qualificacdo de organiza-
¢do social. (DI PIETRO, 2005, p. 426)

Nesse sentido, ao longo da evolucdo da estrutura organizacional admi-
nistrativa, a doutrina brasileira divergiu no tocante a conceituacgao destas entidades,
as quais sdo chamadas tradicionalmente de entidades paraestatais’ (MEIRELLES,
2003, p. 362).

De acordo com o professor Celso Antonio Bandeira de Mello (2008), o
vocabulo paraestatal foi utilizado pela primeira vez em 1924, na Itélia, indicado em
um Decreto-lei, o qual relatava a existéncia de determinados entes que formavam
um tertium genus intermediario entre as pessoas publicas e privadas.

No direito administrativo brasileiro, o professor Hely Lopes Meirelles (2003,
p. 362) aplica conceito tradicional, bastante criticado na atualidade, ao destacar que
paraestatais “sdo pessoas juridicas de direito privado, cuja criacdo é autorizada por
lei especifica, com patrimonio publico ou misto, para realizagao de atividades, obras
ou servicos de interesse coletivo, sob normas e controle do Estado”, abrangendo,
basicamente, as pessoas juridicas de direito privado integrantes da Administracdo
indireta (empresas publicas, sociedades de economia mista e as fundagdes instituidas
pelo Poder Publico com regime juridico de direito privado) e os chamados servicos
sociais autbnomos.

Sob este aspecto, hodiernamente é empregado o conceito do professor
Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 206), para quem a expressado “figuras

2 No tocante a terminologia, paraestatal “é vocabulo hibrido formado de dois elementos, a saber, a particu-
la grega pdra, que significa ‘ao lado de’, 'lado a lado), e estatal, adjetivo formado sobre o nome latino status,
que tem sentido de Estado. A letra, paraestatal é algo que ndo se confunde com o Estado, porque caminha
lado a lado, paralelamente ao Estado”. (CRETELLA JUNIOR, 1980, P. 140) [grifos do autor]
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juridicas introduzidas pela reforma administrativa”:

Abrange pessoas privadas que colaboram com o Estado de-
sempenhando atividade ndo lucrativa e a qual o Poder Pu-
blico dispensa especial protecdo, colocando a servico delas
manifestacoes de seu poder de império, como o tributario,
por exemplo. Nado abrange as sociedades de economia mista
e empresas publicas; trata-se de pessoas privadas que exer-
cem funcgdo tipica (embora ndo exclusiva do Estado), como
as de amparo aos hipossuficientes, de assisténcia social, de
formagdo profissional (SESI, SESC, SENAI). O desempenho
das atividades protetorias proprias do Estado de policia por
entidades que colaboram com o Estado, faz com que as mes-
mas se coloquem proximas ao Estado, paralelas a ele. [grifos
do autor]

E 0 que a professora Maria Sylvia Zanella di Pietro (2005, p. 424) chama
de "pessoa semi-publica ou semi-privada”.

Desse modo, trazido o tertium genus para o ordenamento juridico
brasileiro, de acordo com suas caracteristicas peculiares e evolucdo da estrutura
administrativa organizacional, ndo é coerente enquadrar pessoas juridicas de direito
privado (que fazem parte da Administracdo Publica Indireta) na mesma categoria das
entidades que ndo fazem parte nem da Administragdo Direta nem da Administracao
Indireta. Isto porque conforme esclarece o doutrinador Celso Antonio Bandeira de
Mello (2008, p. 206):

As organizagoes sociais e as organiza¢des da sociedade civil
de interesse publico, ressalte-se, ndo sdo pessoas da adminis-
tragdo indireta, pois sdo organizagdes particulares alheias a
estrutura governamental, mas com as quais o Poder Publico
(que as concebeu normativamente) se dispde a manter ‘par-
cerias’, com a finalidade de desenvolver atividades valiosas
para a coletividade e que sdo livres a atuagdo da iniciativa
privada, conquanto algumas delas, quando exercidas pelo Es-
tado, se constituam em servicos publicos. [grifos do autor]

Sopesando a denominagao mais atualizada, podem ser considerados como
entidades paraestatais: os servigos sociais autdnomos, as organizagdes sociais, as
organizac¢des da sociedade civil de interesse publico e as “entidades de apoio” (em
especial fundagdes, associacbes e cooperativas).

2 ORGANIZA(;GES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO

Dentro do contexto de crescimento das politicas reformistas do Estado
e o consequente interesse no Terceiro Setor, restou introduzido pela Lei Federal n°
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9.790, de 23 de marco de 1999° e regulamentado pelo Decreto n® 3.100/90, um
novo regime de parceria entre o Poder Publico e a iniciativa privada, qual seja, a
Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscip).

2.1 Conceito de Oscip

De acordo com o diploma legal instituidor, Oscip é um titulo especial
concedido as entidades da sociedade civil sem fins lucrativos, constituidas sob a
forma juridica de associagdo ou fundacdo (sob regime de direito privado), mediante
ato administrativo vinculado do Ministério da Justica, quando preenchidos todos
os requisitos legais determinados nos artigos 1° e 4° da Lei n°® 9.790/99, e desde
que exercam uma das atividades expressamente previstas no artigo 3°4 da referida
disciplina juridico-normativa.

Segundo a professora Maria Sylvia Zanella di Pietro (2005, p. 434):

Trata-se de qualificagdo juridica dada a pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, instituidas por iniciativa
de particulares, para desempenhar servigos sociais ndo exclu-
sivos do Estado com incentivo e fiscalizagdo do Poder Publi-
co, mediante vinculo juridico instituido por meio de termo de
parceria. [grifos nossos]

2.2 Finalidade e novo instrumento juridico formalizador dos repasses finan-
ceiros

Neste diapasao, as entidades qualificadas como Oscips foram criadas para
serem colaboradoras do Estado na prestacdo de servigos publicos sociais e promogao
dos direitos fundamentais. E uma alternativa maleavel que possui o Administrador
Publico para operacionalizar uma politica publica, com foco nos resultados e maior
alcance de sua finalidade precipua, qual seja, a satisfagdo do cidadao.

O vinculo de colaboragdo com o Poder Publico é formalizado através do
instrumento juridico denominado “Termo de Parceria”, criado pelo diploma especial
que rege a matéria e conceituado no artigo 9° da Lei das Oscips, in verbis:

Art. 92 Fica instituido o Termo de Parceria, assim considerado
o instrumento passivel de ser firmado entre o Poder Publico
e as entidades qualificadas como Organizagbes da Sociedade
Civil de Interesse Publico destinado a formagéo de vinculo de

3 Partindo deste modelo federal de OSCIP, alguns Estados ja buscaram regulamentar suas relagdes com o
Terceiro Setor, segundo as necessidades e caracteristicas proprias de suas politicas publicas, como é o caso
da Lei Estadual n° 14.870/03, do Estado de Minas Gerais. (VILHENA, 2006)

40 artigo. 32 da Lei n® 9.790/99 estabelece rol taxativo no tocante as atividades possibilitadoras de obten-
¢do da qualificagdo como OSCIP, tais como: assisténcia social, cultura, defesa e conservagdo do patriménio
histérico e artistico, educacéo, satide, defesa, meio ambiente e promocédo do desenvolvimento sustentavel,
promocdo do voluntariado, etc.
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cooperacdo entre as partes, para o fomento e a execucdo das
atividades de interesse publico previstas no art. 3¢ desta Lei.
[grifos nossos]

O “Termo de Parceria” discrimina minuciosamente direitos e obriga¢des
decorrentes da efetivacdo da colaboracdo, tais como: objeto, metas, prazos de
execucao, critérios de avaliagdo de desempenho, a previsdo de receitas e despesas,
obrigatoriedade de prestacdo de contas anuais, juntamente com a apresentacao de
relatorio de resultados.

Além disso, através deste instrumento juridico o Poder Publico podera
efetivar as transferéncias de recursos financeiros incentivadores da colaboracéo (ati-
vidade de fomento do Poder Publico parceiro). Conforme ressalta Marcos Juruena
Villela Souto (2004, p. 347):

A transferéncia de recursos publicos a entidades privadas
caracteriza-se como uma das possiveis técnicas de fomento.
Presta-se ao menos para dois fins: a) para incentivar que tais
entidades privadas, quando lucrativas, por meio do exercicio
de atividade econdmica acabem gerando beneficios publicos
e b) para incentivar que entidades ndo lucrativas passem a
realizar atividades de interesse publico, gerando igualmente
beneficios (sobretudo de modo direto) para a comunidade.
[grifos nossos]

E certo que a Lei n®9.790/99 inseriu 0 acordo administrativo colaborativo’
especifico Termo de Parceria, a ser celebrado entre o Poder Publico e a entidade do
Terceiro Setor qualificada como Oscip. No entanto, configura-se alternativa recomen-
dada pelo diploma ao Administrador Publico, ndo possuindo carater obrigatério.
Desta forma, faz-se mister ressaltar a possibilidade da Oscip firmar convénio ou um
contrato de repasse® com o parceiro publico, apenas limitando-se a aplicacdo dos
regimes juridicos compativeis com a forma escolhida.

Neste aspecto, o Termo de Parceria diferencia-se dos outros por suas
caracteristicas, quais sejam, flexibilidade e desburocratizacdo. Uma peculiaridade,
por exemplo, é a inaplicabilidade da Lei n° 8.666/93, conforme restara demonstrado
adiante.

Desta feita, a exigéncia de constar no instrumento indicadores de desem-
penho e metas a serem alcangadas, em determinado tempo de execucao, demonstra

® Segundo o Professor Doutor Gustavo Henrique Justino de Oliveira (2005, p. 522) “os convénios, os termos
de parceria e os contratos de repasse realmente ndo sdo contratos administrativos, nos termos da con-
cepgao classica dominante ou da definicdo legal inserida na Lei n° 8.666/93. S&o acordos administrativos
colaborativos, celebrados entre o Poder Publico e entidades privadas sem fins lucrativos, tendo por fun¢éo
principal instituir e disciplinar vinculos de parceria entre o Estado e as organizagdes privadas nédo lucrativas
para a realizagdo de atividades de interesse publico, formalizando - quando for o caso — os repasses finan-
ceiros para tais entidades”. [grifos do autor]

6 O contrato de repasse possui 0 mesmo regime juridico que os convénios.
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o objetivo de resultados positivos e torna o procedimento cristalino a sociedade,
ampliando a oferta de servicos anteriormente prestados ou que o Estado planejava
executar. Assim, o Poder Publico torna-se parceiro e transforma sua situacdo anterior
(de executor), para a fungéo de fiscalizador, fomentador e formulador das politicas
publicas, podendo transferir recursos para as Oscips parceiras realizarem os objetos
dos termos firmados, possibilitando, em conseqiiéncia, uma nova gestao privada de
recursos publicos para fins publicos.

Insta salientar que as atividades desenvolvidas pelas Oscips nao se con-
fundem com os servicos publicos prestados pelo Poder Publico, ao revés, operam
de forma suplementar a este.

Por tal razdo, o professor Paulo Modesto (2001) designa os servicos
publicos sociais’ prestados por entes privados de servicos de interesse social, uma
vez que possuem regime juridico de direito privado, o que lhes acarreta maior ce-
leridade no atendimento dos seus objetivos sociais. Assim, os servicos de interesse
social sdo estritamente servigos publicos quando sdo desempenhados pelo Estado,
subordinando-se ao regime juridico de direito publico.

Diz-se atuacdo suplementar ou complementar, tendo em vista que as
Oscips ndo recebem delegacdo do Estado para prestar servicos publicos, sendo
uma parceira na execucao de projetos, programas e planos de a¢des definidos pelo
Estado, de forma desburocratizada e cooperativa, tornando célere a prestagdo e
concretizando resultados com maior transparéncia.

Tal premissa é de suma importancia ao entendimento do tema em analise,
ja que a parceirizagdo® realizada entre Oscips e a Administracdo Publica é dotada de
caracteristicas peculiares, em confronto, por exemplo, ao instituto da terceirizacdo®
e, caso sejam empregados como sindnimos, emergird uma forma ilegal do ultimo.

2.3 Formas de controle

A gestdo privada de recursos publicos para fins publicos através dos Ter-
mos de Parcerias e a consequente agilidade, desburocratizagdo e maior flexibilidade,
nao significa assinalar auséncia de prestacdo de contas por parte da Oscip e do
Administrador Publico, estando presentes o controle interno, externo e de resultados
(este Ultimo através de avaliagdo do desempenho das metas previstas).

Visando resguardar o interesse publico existente na parceria firmada, a
Lei das Oscips prevé obrigagdes de ordem procedimental, determinando, além de
outros comprometimentos, que para obterem a qualificagdo de Oscips, as entidades

7 Carlos Ari Sundfeld (2000, p. 83) descreve que os servigos sociais sao, a semelhanga dos servicos publicos,
“atividades cuja realizagdo gera utilidades ou comodidades que os particulares fruem direta e individual-
mente. No entanto, diferenciam-se dos servicos publicos por ndo serem de titularidade estatal. Incluem os
servicos de educagdo, satde e assisténcia social, aos deficientes, juridicos, em caso de calamidade etc”.

8 O Terceiro Setor recebe incentivo para que atue ao lado do Estado, e ndo substituindo.

9 Na terceirizagdo sdo executadas as atividades auxiliares com vistas ao alcance das atividades fins das
entidades, sejam atividades exclusivas do Estado, servigos sociais ou producdo de bens e servigos para
mercado.
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sem fins lucrativos devem necessariamente possuir estatuto cujo teor preveja a ob-
servancia dos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, economicidade e da eficiéncia, os quais demonstram o seu carater
“semi-publico”.

No mesmo sentido, no tocante as vantagens da parceria, Renata Maria Paes
de Vilhena (2006, p. 05) esclarece que é “a mudanga de foco que se traz. Passa-se de
um controle a priori®’, tipico da burocracia estatal, para um controle a posteriori. Além
disso, o foco do controle deixa de ser o processo e passa para os resultados”.

O controle finalistico prescrito na Lei n® 9.790/99 e no Decreto n°® 3100/99**
sera realizado por uma Comissdo de Avaliacdo composta por membros da Oscip,
do Poder Publico parceiro e, quando houver, também havera um representante do
Conselho de Politica Publica da area de atuagdo correspondente. A referida comissao
possui a fungdo de fiscalizar a execugdo da parceria firmada, realizando inspe¢des
e apresentando relatérios semestrais, nos quais deverdo constar o desempenho do
objeto e os indices alcancados das metas previstas.

A par do controle finalistico, o artigo 4°, VII, "d” da Lei das Oscips determina
o exercicio de controle externo a ser realizado pelo Tribunal de Contas da Unido:

Art. 42 Atendido o disposto no art. 3¢, exige-se ainda, para
qualificarem-se como Organizacdes da Sociedade Civil de In-
teresse Publico, que as pessoas juridicas interessadas sejam
regidas por estatutos cujas normas expressamente dispo-
nham sobre:

[.]

VII - as normas de prestacdo de contas a serem observadas
pela entidade, que determinardo, no minimo:

L]

d) a prestacdo de contas de todos os recursos e bens de ori-
gem publica recebidos pelas Organizagdes da Sociedade Civil
de Interesse Publico sera feita conforme determina o pardgra-
fo tnico do art. 70 da Constitui¢do Federal. [grifos nossos]

Isto porque o paragrafo Unico do artigo 70 da CF/88 dirige-se a toda e
qualquer pessoa, fisica ou juridica, que gerencie ou administre recursos publicos.
Por esta razdo, as Oscips devem, obrigatoriamente, prestar contas de sua atuacdo
no emprego dos recursos oriundos do Poder Publico através de transferéncias, seja
qual for o instrumento firmado.

Além disso, o artigo 74, Il da Lei Maior esclarece que o controle interno

0 Apesar do controle ser finalistico, o artigo 9° do Decreto n°® 3100/99, o qual regulamenta a Lei das Oscips,
determina que "o 6rgdo estatal responsavel pela celebracdo do Termo de Parceria verificard previamente o
regular funcionamento da organizacéo”.

1 No art. 20, a Comissdo de Avaliagdo de que trata o art. 11, § 1°, da Lei n® 9.790, de 1999, devera ser com-
posta por dois membros do respectivo Poder Executivo, um da Organizagao da Sociedade Civil de Interesse
Publico e um membro indicado pelo Conselho de Politica Piblica da area de atuagdo correspondente,
quando houver, a esta competindo monitorar a execugdo do Termo de Parceria firmado.
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dos Trés Poderes da Unido tem como objetivo precipuo “comprovar a legalidade e
avaliar resultados, quanto a eficcia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e
patrimonial nos 6rgéos e entidades da administracdo federal, bem como da aplicacdo
de recursos publicos por entidades de direito privado”.

Desse modo, sdo aplicadas as trés formas de controle (interno, externo
e finalistico), no que tange a gestado privada de recursos publicos para fins publicos
mediante parceirizacdo, uma vez que o Estado nado pode se furtar a averiguar a cor-
reta aplicacdo dos recursos repassados as Oscips. Assim, caso sejam constatadas
irregularidades na utilizacdo dos recursos ou bens publicos (caso ocorram cessdes) ou
descumprimento da legislacdo aplicavel a hipotese, a Oscip perderéa sua qualificacao,
além da responsabilizagdo dos responsaveis, em todas as esferas.

3 INAPLICABILIDADE DO ESTATUTO LICITATORIO AS OSCIPS

A Lei n°® 8.666/93, em cumprimento aos preceitos do artigo 37, XII e
22, XXVII da CF/88, dispde acerca de normas gerais de licitacdo e contratos da
Administragdo Publica Direta e Indireta, pertinentes a obras, servicos, inclusive de
publicidade, compras, alienagdes e locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, objetivando assegurar a sele¢do da
proposta mais vantajosa para o Poder Publico, com estrita observancia do principio
basilar da isonomia.

Nesse sentido, o paragrafo Unico do Estatuto Licitatorio determina ex-
pressamente quais entidades estao sujeitas aos seus ditames:

Art. 1° [..]

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além
dos 6rgdos da administracdo direta, os fundos especiais, as
autarquias, as fundagbes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e demais entidades contro-
ladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

No que concerne as Oscips, evidencia-se que as entidades que compdem
o Terceiro Setor, apesar de formarem vinculo com a Administracdo Publica, ndo es-
tdo inclusas no rol taxativo do artigo 1° da Lei n°® 8.666/93, tendo em vista ser um
vinculo cooperativo, de atuacdo complementar as atividades socialmente relevantes,
ndo-exclusivas do Estado.

Desse modo, as finalidades, os objetos, obrigacdes, interesses, bem como
as partes colaboradoras sdo diferentes em relacdo aqueles celebrantes dos contratos
administrativos em geral. Por tais fundamentos, a Lei Federal n® 9.790/99 e o Decreto
n® 3.100/99% recomendam que seja editado um concurso de projetos para selecionar

12 A recomendagdo encontra-se expressa no art. 23, cujo teor ressalta que a escolha da Organizagdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico, para a celebragdo do Termo de Parceria, “poderd ser feita por meio de
publicagdo de edital de concursos de projetos pelo 6rgao estatal parceiro para obtengdo de bens e servigos
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a Oscip mais habil a cooperar com o parceiro publico na execugdo do objeto do
Termo de Parceira a ser firmado.

Assim, ressalta-se que a legislacdo pertinente sugere, ndo tornando
obrigatério o concurso de projetos. Compete, entdo, ao Poder Publico parceiro, no
uso do seu Poder Discricionario, optar, de acordo com os critérios de conveniéncia
e oportunidade, pela realizagdo ou ndo do referido certame.

3.1 Contratagoes realizadas pelas Oscips com emprego de recursos publicos

No sentido de afastar a aplicagdo da Lei de licitagdes e contratos as Oscips,
a Lei n® 9.790/99 prevé expressamente em seu artigo 14, in verbis:

A organizagdo parceira fara publicar, no prazo maximo de
trinta dias, contado da assinatura do Termo de Parceria, re-
gulamento préprio contendo os procedimentos que adota-
r4 para a contratagdo de obras e servicos, bem como para
compras com emprego de recursos provenientes do Poder
Publico, observados os principios estabelecidos no inciso I do
art. 4° desta Lei. [grifos nossos]

Nesta esteira, é a Oscip parceira que concretiza o regulamento proprio de
contratacdo de bens e servicos no emprego dos recursos oriundos do Poder Publico,
sendo este preceito obrigatoriamente balizado nos principios constitucionais do
artigo 4° da Lei n® 9.790/99, j& anteriormente transcritos.

Desse modo, o diploma legal instituidor das Oscips, bem como do ins-
trumento juridico formalizador dos repasses financeiros - Termo de Parceria - esta-
belece disciplina especifica no tocante a inaplicabilidade do Estatuto Licitatério, em
consonancia ao que é previsto em nossa Carta Maior, ja que em momento algum
obriga o Terceiro Setor a licitar. Ao revés, relata que cumpre a Unido legislar acerca
do tema, fato efetivado através da Lei n° 9.790/99.

Somado a este aspecto, faz-se mister observar que a Oscip parceira se
encontra em uma posicdo distinta da ocupada pelo particular, uma vez que a Oscip
tem como objetivo fundamental o atendimento ao interesse publico, consecucao
dos direitos fundamentais dos cidaddos e ndo atendimento de uma necessidade da
Administragao Publica, sendo o particular, ao revés, mero fornecedor de bens e ser-
vicos ou delegatario de servigo publico. Assim, a Oscip realiza de forma conjunta as
atividades de relevancia publica sem finalidade lucrativa, em prol do bem comum.

Pelas razbes expostas, verifica-se também a inadequagdo entre os ser-
vicos prestados pela Oscip e os servicos de que trata a Lei n® 8.666/93, objeto dos
contratos administrativos:

Art. 62 Para os fins desta Lei, considera-se:

e para a realizacdo de atividades, eventos, consultorias, cooperacdo técnica e assessoria”.
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[...]

II- Servico - toda atividade destinada a obter determinada uti-
lidade de interesse para a Administragéo, tais como: demoli-
¢do, conserto, instalacdo, montagem, operacao, conservacao,
reparacdo, adaptacdo, manutencdo, transporte, locacdo de
bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais.

Portanto, conclui-se que a Constituicdo Federal ndo incluiu as Oscips entre
as entidades obrigadas a licitar, de acordo com a redacéo dos artigos 37, XXI, assim
como também, outorgou competéncia legislativa a Unido no tocante a matéria ora
analisada, que proferiu, entdo, diploma especial através da Lei Federal n° 9.790/99,
regulamentada através do Decreto n°® 3100/99, cujos teores afastam expressamente
a exigéncia de licitagdo nas contrata¢Ges a serem efetivadas pelas Oscips.

4 DECRETO N° 5.504/2005 E OS LIMITES DO PODER REGULAMENTAR

No dia 05 de agosto de 2008, o Presidente da Republica expediu Decreto
com fulcro no artigo 84, VI, “a” da Constituicdo Federal, dispondo que:

Art. 1° Os instrumentos de formalizagdo, renovacdo ou adi-
tamento de convénios, instrumentos congéneres ou de con-
sorcios publicos que envolvam repasse voluntario de recur-
sos publicos da Unido deverao conter clausula que determine
que as obras, compras, servicos e aliena¢des a serem realiza-
das por entes publicos ou privados, com os recursos ou bens
repassados voluntariamente pela Unido, sejam contratadas
mediante processo de licitagdo publica, de acordo com o esta-
belecido na legislagao federal pertinente.

[..]

§ 4° Nas situacoes de dispensa ou inexigibilidade de licitagao,
as entidades privadas sem fins lucrativos, observarao o dis-
posto no art. 26 da Lei n° 8.666/93, devendo a ratificacdo ser
procedida pela instancia maxima de deliberacdo da entidade,
sob pena de nulidade.

§ 52 Aplica-se o disposto neste artigo as entidades qualificadas
como Organizagdes Sociais, na forma da Lei n° 9.637, de 15
de maio de 1998, e ds entidades qualificadas como Organiza-
¢bes da Sociedade Civil de Interesse Publico, na forma da Lei n°
9.790, de 23 de marco de 1999, relativamente aos recursos por
elas administrados oriundos de repasses da Uniédo, em face dos
respectivos contratos de gestdo ou termos de parceria.[grifos
Nossos]

Desse modo, através de decreto foi estendida as Oscips a obrigatoriedade
de atender ao procedimento licitatério, em nitida afronta aos ditames dos artigos
37, XXI e 22, XXVII da CF/88, uma vez que somente é permitido dispor acerca de
licitagdo publica através de lei, assim como também em nitida afronta a competén-

"

Cia prevista no art. 84, VI "a” da CF/88, ja que esta se limita expressamente ao caso
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de "organizagao e funcionamento da Administracdo Federal, quando ndo implicar
aumento de despesa nem criacdo ou extingdo de érgaos publicos”.

Ora, sob 0 manto da limitada hipdtese do decreto especifico do art. 84,
VI, “a”, o Chefe do Poder Executivo Federal estendeu a aplicabilidade do Estatuto
Licitatério as Oscips, quando a propria Lei n® 9.790/99 prevé sua inaplicabilidade,
uma vez que o teor do seu art. 14 expressamente prevé a feitura de um regulamento
préprio, que nao a Lei n° 8.666/93.

Sob este prisma, mesmo partindo-se do pressuposto que a Oscip seja
uma gestora de recurso publico para fim publico, ndo significa que possa o Poder
Executivo, no ambito de seu Poder Regulamentar, dispor acerca do tema através de
via infralegal.

No tocante ao caso em andlise, o professor Gustavo Henrique Justino de
Oliveira assevera:

Pois bem, obrigar uma entidade privada a realizar licitacdo
— mesmo partindo-se do pressuposto de que é ela uma ges-
tora de recursos publicos para fins publicos — ndo representa
hipdtese de competéncia que possa ser exercida no ambito
do poder regulamentar da Administragdo Publica. A institui-
cdo desta obrigacao/restricdo aos particulares, e sua veicu-
lacdo — em respeito aos arts. 22, XXVII e 37, XXI, ambos da
Constituicdo da Republica, e em respeito ao paragrafo Unico
do art. 1° da Lei Federal n° 8.666/93 (entre outros artigos)
— somente poderia ser realizada pela via legislativa, e jamais
pela via infralegislativa! [grifos nossos]

Por conseguinte, o professor Celso Anténio Bandeira de Mello (2008, p.
316) destaca:

Com efeito, se o Chefe do Executivo ndo pode nem criar nem
extinguir 6rgdo, nem determinar qualquer coisa que impli-
que aumento de despesa, que pode ele, entdo, fazer, a titulo
de dispor sobre "organizacdo e funcionamento da Adminis-
tragao Federal"? Unicamente transpor uma unidade organica
menor que esteja encartada em unidade organica maior para
outra destas unidades maiores — como, por exemplo, passar
um departamento de um dado Ministério para outro Minis-
tério ou para uma autarquia, e vice-versa; uma divisdo aloca-
da em certo departamento para outro departamento, uma
secdo pertencente a determinada divisdo para outra divisdo;
e assim por diante. Pode, ainda, redistribuir atribuicdes pree-
xistentes em dado érgdo, passando-as para outro, desde que
sejam apenas alguma das atribuicdes dele — pois, se fossem
todas, isto equivaleria a extinguir o 6rgdo, o que é vedado
pela Constituicdo. Este é o regulamento previsto no art. 84, VI,
“a”. Mera competéncia para um arranjo intestino dos 6rgdos e
competéncias ja criadas por lei. Como é possivel imaginar que
isto é o equivalente aos regulamentos independentes ou au-
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ténomos do Direito europeu, cuja compostura, sabidamente,
é muitissimo ampla? [grifos nossos]

Desta forma, no ambito do Poder Regulamentar hd uma esfera de com-
peténcia genérica, estando o Poder Executivo autorizado a atuar sem a interferéncia
do legislador. No entanto, ndo sendo poder legislativo, ndo pode inovar na ordem
juridica. Assim, o regulamento assemelha-se a lei por possuir carater geral, abstrato,
obrigatdrio e provisoriamente permanente, porém, jamais podera exorbitar os limites
estabelecidos a tal dever-poder.

Nesse diapaséao, o artigo 5° da CF/88 dispde que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei" exigindo expressamente lei
para que haja interferéncia na liberdade e/ou propriedade das pessoas, ndo caben-
do, portanto, ao regulamento criar, modificar ou extinguir direitos e obriga¢des dos
administrados, devendo a expedicao de decretos obedecer estritamente aos ditames
impostos pela legalidade e reserva legal.

O principio da legalidade neste aspecto de limitagdo ao poder regula-
mentar, significa submissdo e respeito a lei ou a atuacdo dentro da esfera estabe-
lecida pelo legislador, ao passo que o principio da reserva de lei determina que a
regulamentacdo de determinadas matérias devera ser feita obrigatoriamente por
lei. Desta forma, fora da reserva legal, podera atuar o Poder Regulamentar, desde
que respeitada a legalidade.

De acordo com os limites constitucionais impostos a expedicdo de decre-
tos é que o presente estudo analisa o Decreto n° 5.504/05, uma vez que o seu art.
1°, § 5°, tornou obrigatoria a realizacdo de licitacdo aos Termos de Parcerias firmados
entre Oscips e o Poder Publico parceiro, quando houver transferéncia de recursos
publicos. Tal ato normativo viola frontalmente o diploma especial da matéria, bem
como os preceitos constitucionais dos arts. 22, XXVII e 37, XXI, os quais exigem lei,
de competéncia da Unido, para dispor acerca de licitacdo publica, in verbis:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[.]

XXVII — normais gerais de licitagdo e contratacdo, em todas
as modalidades, para as Administracdes Publicas diretas, au-
tarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para
as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1°, III;

Art. 37. A Administragdo Publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera [..] ao seguinte:

[.]

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as
obras, servigos, compras e aliena¢des serdo contratados me-
diante processo de licitagdo publica [...];
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Conforme acima evidenciado, o decreto em exame afasta-se do limite
estabelecido no art. 84, VI, “a”, no qual se fundamentou, exorbitando o Poder Regu-
lamentar pertinente ao tema, o que implica de imediato: abuso de poder e usurpacao
de competéncia, sob o pretexto de dispor, mediante decreto, acerca da organizagao
e funcionamento da Administragdo Publica Federal.

Nesta esteira, o Chefe do Poder Executivo tornou irrito o regulamento
dele proveniente e, desse modo, sujeita-se a sustacdo, de acordo com o art. 49, V,
da CF/88, uma vez que é competéncia exclusiva do Congresso Nacional “sustar os
atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos
limites de delegacéo legislativa”.

Noutro angulo, aplicando-se o principio constitucional de inafastabilidade
da jurisdicdo, o Supremo Tribunal Federal (STF) posiciona-se no sentido de admitir
o cabimento da Acdo Direta de Constitucionalidade (ADI) para a impugnacdo de
decreto que contrarie frontalmente preceitos constitucionais. E o que demonstra
trecho do acordao®:

Estdo sujeitos ao controle de constitucionalidade concentra-
do os atos normativos, expressdes da funcdo normativa, cujas
espécies compreendem a funcdo regulamentar (do Executi-
vo), a funcdo regimental (do Judiciario) e a funcéo legislati-
va (do Legislativo). Os decretos que veiculam ato normativo
também devem sujeitar-se ao controle de constitucionalidade
exercido pelo Supremo Tribunal Federal.

O Poder Legislativo ndo detém o monopdlio da fungédo nor-
mativa, mas apenas de uma parcela dela, a funcao legislati-
va.

Agravo regimental provido. [grifos nossos]

5 CONCLUSAO

O presente estudo, distante de esgotar a discussdo do tema proposto,
analisou nova modalidade de gestdo privada de recursos publicos, oriunda da Lei
n® 9.790/99 e conseqliéncia da reforma administrativa ocorrida nos anos 90, cujo
teor apresenta o instrumento inovador “Termo de Parceria”, com a finalidade de
possibilitar parcerias bem-sucedidas entre Oscips e o Poder Publico, capazes de
proporcionar a implantagdo célere e eficaz dos direitos sociais fundamentais aos
cidaddos brasileiros, atuando em colaboragdo com o poder publico parceiro e de
forma suplementar, nos chamados servigos publicos sociais.

Demonstra, por conseguinte, competéncia plena do Tribunal de Contas
da Unido, consoante art. 170 da CF/88, cumprindo a fiscalizagdo das contas dos ad-
ministradores privados de recursos publicos, oriundos de transferéncias voluntarias
do Poder Publico parceiro, através dos termos de parcerias firmados, assim como

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 2.950 — AgR/RJ. Pleno. Rel. Min, Marco Aurélio. j. 06/10/2004. DJ
14/10/2004. p. 231
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também comprova a funcdo do Poder Publico firmador da parceira, na fiscalizagdo
da execucdo dos planos e metas tracados as Oscips executoras dos instrumentos,
implicando em um controle de resultados.

No tocante a atuacdo das Oscips no cenario nacional, o estudo apresentou
a problematica existente no confronto entre a Lei das Oscips, a Constitui¢do Federal
e o Decreto expedido em agosto de 2005 pelo Presidente da Republica, cujo teor,
contrariando expressamente dispositivos constitucionais e legais, exorbitou os limites
estabelecidos ao Poder Regulamentar e tornou obrigatoria a realizacdo de licitagdo
as Oscips, quando aplicados os recursos publicos recebidos. Nesse sentido, evidencia
que o ato normativo expedido pelo Chefe do Poder Executivo Federal ndo observou
os principios constitucionais da legalidade, bem como da reserva legal.

Conclui demonstrando a inconstitucionalidade do Decreto n® 5.504/01
e decorrente inaplicabilidade do estatuto licitatorio as Oscips, apresentando, em
seguida, solugdes pertinentes a hipotese, através da aplicagdo da competéncia do
Congresso Nacional prevista no art. 49, V da CF/88, para sustacdo de atos que exor-
bitem ao Poder Regulamentar, bem como a interposicao, pelos legitimados, de A¢do
Direta de Inconstitucionalidade diante de ato normativo que afronta diretamente
nossa Carta Maior, segundo jurisprudéncia do excelso Supremo Tribunal Federal.
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PUBLIC INTEREST CIVIL ASSOCIATION ORGANI-
ZATIONS: PRIVATE ADMINISTRATION OF PUBLIC
RESOURCES AND THE NON APPLICABILITY OF THE
LICITATION STATUTES TO THE OSCIPS REGARDING
THE PUBLIC ADMINISTRATION LIMITS

ABSTRACT

The public interest civil association organizations (OS-
CIPS) are a part of the so-called third sector in Brazil,
being non-profit entities duly qualified by Ministry of
Justice as Oscips, disciplined by the Federal Law nr.
9.790/99, which legal meaning appears at its 9" clause
as a juridical instrument named “joint- venture term”,
which results form an administrative agreement be-
tween Oscips and the Public Administration. Such an
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instrument explicitly provides private administration of
public resources attending public interests, without a
compelling application of law nr. 8.666/93. It happens,
however, under the political power stated at art. 84, VI,
"a", from 1988 Brazilian Constitution (CF/88), the Presi-
dent issued a executive decree in august, 2005 (Decree
nr. 5.504/05), which compels the Oscips to accomplish
licitation proceedings pelated to federal union transfers.
By this scennery, too far from to exhaust the theme,
this present disclosure is a proposal of discussion, un-
der constitucional view, about practical involvements
from confrontations derived from the above mentioned
regulatory laws that are inferred by its non applicability
of the licitation statutes to the Oscips, regarding the
non-constitutionality of the above mentioned decree
based upon arts. 22, XXVIL and 37, XXI, both from CF/88,
and the public administration limits under legality and
legal reserve principles.

Keywords: Public Interest Civil Association Organiza-
tions. Joint-Venture Term. Licitation.
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